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INTRODUCTION 


Aborder  l'étude  de  la  Légitimation  c'est  s'employer, 
non  seulement  à  analyser  une  institution  juridique  dé- 
terminée, mais  encore  à  observer  son  influnce  sur  des 
principes  ou  des  intérêts  primordiaux  et  soulever  ainsi 
un  complexe  et  vaste  problème. 

Qu'on  l'envisage  au  regard  de  l'enfant,  relevé  d'une 
déchéance,  ou  des  parents,  satisfaits  dans  leurs  senti- 
ments les  pius  naturels;  qu'on  l'examine  par  rapport  au 
mariage  dont  la  notion  traditionnelle  se  modifie,  ou  de 
la  famille,  profondément  affectée  dans  sa  cohésion 
étroite,  ou  bien  de  la  société,  dans  laquelle  tend  à  se 
réaliser  plus  de  justice,  à  tous  ces  points  de  vue  la 
légitimation  peut  passer  pour  une  question  de  la  plus 
haute  importance. 

Mais  l'examen  approfondi  du  sujet,  ainsi  conçu,  dé- 
borderait trop  manifestement  le  cadre  de  notre  étude. 
Tout  au  plus  s'il  nous  sera  permis  d'indiquer,  au  cours 
de  nos  explications,  les  origines  d'où  procèdent  les  ré- 
formes réalisées  ou  projetées,  les  caractères  généraux 
qui  les  distinguent,  les  résultats  essentiels  qu'elles  peu- 


vent  engendrer.  Nous  remarquerons  que,  pour  en 
démêler  la  signification  générale,  il  ne  faut  pas  négli- 
ger de  les  situer  comme  des  étapes  bien  marquées  d'une 
double  tendance  de  la  pensée  législative  :  d'une  part 
l'effort  tenté  pour  assouplir  et  relâcher  les  liens  du  ma- 
riage, pour  exalter  la  satisfaction  des  inclinations  per- 
sonnelles des  époux  au  détriment  du  consortium  con- 
jugal; de  l'autre,  l'affirmation  de  plus  en  plus  énergique 
des  droits  de  l'enfant.  Ce  double  mouvement,  nous 
n'hésiterons  pas  à  le  dire,  est  extrêmement  propice  à  la 
Légitimation. 

De  nos  jours,  l'époux  adultère  peut,  presque  impu- 
nément, sans  souci  des  bienséances  sociales,  délaisser 
sa  première  famille  pour  chercher  une  nouvelle  union 
plus  conforme  à  ses  goûts;  les  mœurs  et  les  lois  favori- 
sent cette  émancipation  et  effacent  la  faute  qu'il  a  com- 
mise en  cédant  prématurément  à  son  penchant  coupa- 
ble :  il  esf  autorisé  à  épouser  son  complice.  Et,  sans 
doute,  ce  qui  sert  de  motif  au  Législateur,  pour  favori- 
ser ce  nouveau  mariage,  ce  n'est  plus  l'idée  classique 
tirée  de  la  faveur  que  méritent  les  unions  régulières, 
c'est  plutôt  le  souci  d'un  régime  plus  individualiste  qui 
vienne  affranchir  les  inclinations  et  les  passions  de 
quelques  entraves  légales. 

Mais  le  fruit  de  l'adultère  va-t-il  être  traité  plus  rigou- 
reusement que  ses  auteurs?  Puisque  la  défaillance  de 
répoux,  loin  d'être  irréparable,  lui  permet  de  fonder 
un  nouveau  ménage,  qui  semble  justifier  son  infidé- 
lité et  même  l'effacer,  ne  restera-t-il  en  témoignage  de 


cette  faute  oubliée  que  des  enfants  marqués  d'une  souil- 
lure originelle?  Exclus  par  leur  naissance  de  la  pre- 
mière famille  ne  pourront-ils  pas  prendre  place  dans 
la  seconde?  Il  eut  été  injuste  de  les  en  éloigner  systé- 
matiquement :  innocents,  ils  méritent  une  faveur, 
analogue  tout  au  moins  à  celle  qu'on  a  voulu  accorder 
à  leurs  parents  coupables.  Et  leur  réhabilitation  se  rat- 
tache apparemment  à  un  mouvement  plus  général  de 
protection  de  l'enfance  ;  soit  que  l'on  institue  des  juri- 
dictions spéciales  pour  enfants,  soit  que  l'on  édicté  des 
lois  scolaires,  soit  enfin  que  l'on  élargisse  le  domaine 
de  la  légitimité,  la  pensée  généreuse  qui  préside  à  ces 
innovations  récentes  est  une  pensée  de  sauvegarde  et  de 
justice. 

A 

Nous  consacrons  la  première  partie  de  notre  étude 
aux  développements  historiques  indispensables  à  l'in- 
telligence des  résultats  actuels  de  la  longue  évolution 
qui  semble  se  précipiter  aujourd'hui. 

Dans  une  deuxième  partie,  nous  essayons  de  délimi- 
ter le  domaine  de  l'institution,  de  définir  en  détail  les 
catégories  d'enfants  auxquelles  s'applique  la  législation 
en  cette  matière.  C'est,  à  notre  sens,  le  point  le  plus 
nouveau  et  le  plus  délicat  du  problème. 

Les  explications  qui  font  l'objet  de  la  troisième  partie 
se  réfèrent  aux  conditions  et  aux  effets  de  la  Légitima- 
tion. 

THÈSE  CAUSSÉ 


Enfin,  dans  la  Conclusion,  nous  nous  demandons  s'il 
convient  de  restreindre  ou  bien  d'étendre  la  portée;  du 
principe  qui  tend  à  établir  l'égalité  originelle  de  tous 
les  enfants,  sans  exception. 


NOTIONS 


PRÉLIMINAIRES 


La  Légitimation  peut  être  définie  :  un  bénéfice  légal 
en  vertu  duquel  la  qualité  d'enfant  légitime  est  fictive- 
ment conférée  à  un  enfant  conçu  hors  mariage. 

En  d'autres  termes,  la  Légitimation  modifie  l'état  de 
l'enfant  en  effaçant  le  vice  de  bâtardise. 

De  cette  simple  notion  se  dégagent  les  avantages  de 
l'institution  :  l'enfant  est  réhabilité;  les  parents  répa- 
rent l'injuste  conséquence  de  leur  faute;  la  société  ga- 
gne à  la  multiplication  des  générations  légitimes. 

Aussi,  la  Légitimation  est-elle  d'origine  fort  ancienne 
et,  de  nos  jours,  ses  bienfaits  sont-ils  généralement 
consacrés  par  les  législations  des  peuple  civilisés.  Néan- 
moins, il  est  encore  un  pays,  en  Europe,  qui  s'obstine 
à  les  méconnaître,  c'est  l'Angleterre. 

Tl  est  vrai  que  la  Russie  et  la  Pologne,  par  exemple, 
avaient  longtemps  tardé  à  inscrire  la  Légitimation  au 
nombre  de  leurs  institutions.  La  loi  polonaise  du  23 
juin  182.5  et  la  loi  russe  du  12  mars  1891  ont'tardi  ve- 
ntent réalisé  la  réforme.  Jusqu'à  ces  dates,  relativement 
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récentes,  le  mariage  subséquent  demeurait  sans  effet,  eu 
égard  à  l'état  des  enfants  nés  de  relations  antérieures 
à  T union  conjugale;  le  svod  russe  admettait,  tout  au 
plus  dans  des  cas  exceptionnels,  la  Légitimation  par 
ukase  impérial  (art.  ilxk)-  Les  documents  législatifs, 
que  nous  rappelons,  ont  soumis  la  Russie  au  droit 
commun  de  l'Europe. 

Seule,  l'Angleterre,  avons-nous  dit,  demeure  fidèle  à 
d'antiques  préjugés  défavorables  à  la  Légitimation.  Ses 
jurisconsultes  ne  manquent  pas  d'assortir  sa  résistance 
de  raisons  de  haute  moralité  :  «  Le  but  principal  du  ma- 
riage, dit  Stephen,  d'après  Blackstone,  est  de  détermi- 
ner avec  précision  les  personnes  auxquelles  doit  incom- 
ber l'entretien  et  l'éducation  des  enfants;  ce  but  est 
évidemment  mieux  atteint  en  déclarant  légitime, 
comme  on  le  fait  en  Angleterre,  tout  enfant  né  après  le 
mariage,  qu'en  légitimant,  comme  dans  la  loi  romaine, 
tout  enfant  né  des  mêmes  personnes  avant  le  mariage, 
du  moment  que  le  mariage  s'en  suit  et  ce  i°  parce  qu'il 
y  aura  toujours,  avec  la  règle  romaine  une  grande  in- 
certitude dans  la  preuve  que  l'enfant  a  réellement  pour 
père  l'homme,  qui,  plus  tard,  a  épousé  la  mère,  tandis 
qu'en  limitant  la  preuve  au  fait  de  la  naissance,  posté- 
rieurement au  mariage,  la  loi  anglaise  a  précisé  beau- 
coup mieux  quel  enfant  est  légitime  et  qui  doit  être  res- 
ponsable de  son  entretien;  20  parce  que,  d'après  la  loi 
romaine,  un  enfant  en  suite  d'un  mariage  ex  post  facto, 
peut  rester  bâtard  ou  être  légitimé  au  choix  de  ses  père 
et  mère,  ce  qui  ouvre  la  porte  à  toutes  sortes  de  partia- 
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lités;  3°  parce  que  la  règle  romaine  est,  d'une  part,  un 
évident  encouragement  à  une  cohabitation  illicite, 
alors,  notamment,  qu'il  n'est  mis  aucune  limite  au 
temps  dans  lequel  la  Légitimation  doit  intervenir,  ni 
du  nombre  des  enfants  susceptibles  de  Légitimation 
ultérieure  par  le  mariage  de  leurs  parents;  et,  d'autre 
part,  un  découragement  en  vue  du  mariage  auquel  on 
est  le  plus  généralement  amené  par  le  désir  d'avoir, 
non  seulement  des  enfants,  mais  encore  des  héritiers 
légitimes.  Si  un  enfant  a  été  conçu  avant  le  mariage  et 
que  les  parents  s'efforcent  ensuite  de  réparer  leur  faute 
en  régularisant  leur  situation  peu  de  mois  après,  la  loi 
anglaise  ne  pousse  pas  la  rigueur  jusqu'à  considérer 
l'enfant  comme  bâtard  s'il  est  né  postérieurement  au 
mariage,  car  le  fait  ne  peut  se  produire  qu'une  seule 
fois  et  tous  les  enfants  suivants  seront  conçus  et  naî- 
tront conformément  aux  lois  de  l'honneur  et  de  la 
morale.  »  Stephen  (Commentaries  of  the  laws  of  En- 
gland,  1.  III,  c.  3.i.) 

On  pourrait,  à  la  rigueur,  se  rendre  à  de  telles  con- 
sidérations si  elles  n'étaient  dictées  que  par  les  princi- 
pes désintéressés  dont  elles  se  réclament.  Mais,  c'est 
un  esprit  de  conservatisme  moins  généreux  qui  paraît 
avoir  déterminé  les  barons  anglais  à  repousser  opiniâ- 
trement la  réforme  préconisée  par  les  clercs.  N'est-ce 
pas  la  crainte  de  voir  diminuer  le  nombre  des  bâtards, 
et,  partant,  l'émolument  des  «  échoites  »  qui  a  rendu 
plus  opportune  la  formule  des  conservateurs  anglais  : 
Nolumus  leges  anglicœ  mutari? 
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Par  opposition  à  la  tendance  anglo-saxonne,  la  ma- 
jorité des  législations  a  adopté,  à  quelques  variantes 
près,  la  règle  romaine.  Nous  signalerons  au  cours  de 
notre  étude  les  particularités  qu'il  convient  de  relever 
dans  quelques-unes  d'entre  elles.  Bornons-nous,  à  cette 
place,  à  mentionner  le  régime  de  la  Suède  et  celui  de 
la  Suisse.  Dans  l'un  et  l'autre  de  ces  pays,  la  loi  ou  la 
coutume  semble  avoir  renchéri  sur  les  principes  classi- 
ques. La  Suisse,  par  la  Légitimation  des  enfants  adulté- 
rins ou  incestueux,  antérieure  à  la  récente  refonte  de 
la  législation  française,  avait  étendu  singulièrement 
le  traditionnel  domaine  de  la  loi  romaine.  En  Suède,  un 
vestige  des  antiques  usages  Scandinaves  a  maintenu  la 
Légitimation  par  l'effet  des  seules  fiançailles,  ce  qui,  de 
nos  jours,  peut  paraître  une  singularité  digne  de  remar- 
que. 


PREMIÈRE  PARTIE 


Généralités  Historiques 


CHAPITRE  PREMIER 


Droit  Romain 


§  1.  —  DROIT  PAÏEN 

La  famille  romaine  primitive,  constituée  selon  le  type 
patriarchal,  repose  exclusivement  sur  l'autorité  du 
parier  familias  ;  la  parenté  tout  entière  se  rattache  au 
chef  de  famille  par  les  liens  de  la  dépendance  en  ne 
tenant  point  compte  de  ceux  du  sang.  Sont  exclus  de 
Vagnatio,  les  descendants  par  les  filles,  les  enfants 
conçus  hors  mariage.  Dans  l'état  de  mariage  même,  la 
mère  unie  au  mari  par  la  conventio  in  manum  est  con- 
sidérée comme  la  sœur  de  ses  enfants  et  ne  devient  leur 
parente  qu'en  vertu  de  leur  commune  subordination  au 
chef  de  famille.  Mariée  sine  manu,  elle  conserve  son 
indépendance,  mais,  de  ce  fait,  reste  étrangère,  primi- 
tivement du  moins,  à  ses  enfants;  ils  relèvent  de  l'au- 
torité du  père  à  qui  appartient  le  droit  de  les  accepter 
ou  de  les  repousser. 
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Sous  un  tel  régime,  où  la  filiation  ne  sert  qua  éten- 
dre ou  à  limiter  le  domaine  de  la  patria  potestas  et  eelui 
de  la  parenté  civile,  on  ne  saurait  concevoir  la  Légiti- 
mation selon  la  nolion  moderne  inspirée  par  les  senti- 
ments que  font  seuls  naître  les  liens  du  sang.  Sans 
doute,  on  eut  pu  mettre1  à  la  disposition  du  paterfami- 
lias,  désireux  d'étendre  la  sphère  de  son  action,  un 
moyen  de  faire  tomber  sous  sa  puissance  des  enfants 
qui  ne  rentraient  pas  dans  le  cadre  de  la  parenté  civile; 
mais,  en  fait,  la  discipline  de  Yagnatio  était  rigoureuse, 
si  bien  que,  n'y  étaient  pas  soumis  les  descendants  par 
les  mâles  ayant  subi  le  Capitis  deminutio.  D'autre  part, 
un  procédé  quelconque  d'extension  de  la  parenté  civile 
n'aurait  pas  répondu  aux  motifs  auxquels  obéit  la  Légi- 
timation proprement  dite,  c'est-à-dire  à  l'affection  natu- 
relle des  parents  et  à  l'intérêt  de  l'enfant.  Sourd  à  la 
voix  du  sang,  le  chef  de  famille  ne  visait  que  le  pou- 
voir domestique  absolu  et  toute  l'organisation  familiale 
ne  tendait  qu'à  placer  sa  forte  personnalité  en  relief. 

La  condition,  lointaine  il  est  vrai,  de  la  Légitima- 
tion créée  par  le  Droit  chrétien,  se  trouve  dans  la 
transformation  de  la  parenté  civile  en  parenté  naturelle. 
A  la  fin  de  la  République  apparaît  la  cognatio  ou  pa- 
renté par  le  sang,  génératrice  de  droits  et  de  devoirs. 
Le  prêteur,  puis  le  sénatus-consulte  Tertullien  de 
ii  7-1 38,  Orfitien  de  178;  enfin  les  constitutions  im- 
périales consacrèrent  le  nouveau  principe  sans  toute- 
fois battre  en  brèche  celui  de  la  puissance  attribuée  au 


—  19  - 

paterfamilias  (i).  Par  l'effet  de  la  cognatio,  la  famille 
comprend  tous  les  agnats  d'abord,  tous  les  descendants 
par  les  mâles  sans  exception  et  enfin  tous  les  descen- 
dants par  les  femmes  (2).  Néanmoins,  «  on  ne  les  consi- 
dère comme  existant  avec  les  parents  par  le  sang  en 
ligne  masculine  qu'autant  que  la  paternité  est  une  pater- 
nité en  mariage  légitime  ».  Si  la  paternité  est  illégitime, 
il  n'y  a  cognatio  que  vis-à-vis  de  la  mère  sous  la  seule 
condition  que  l'accouchement  soit  constant;  l'enfant, 
même  s'il  est  adultérin  ou  incestueux,  est  pourvu  d'une 
filiation  maternelle  reconnue  par  le  Droit  (3).  Il  ne  lui 
manquerait,  pour  se  trouver  en  possession  d'une  situa- 
tion tout  à  fait  favorable,  que  la  possibilité  de  se  préva- 
loir des  liens  du  sang  vis-à-vis  de  son  père.  Or,  ce  n'est 
pas  encore,  à  ce  stade  du  Droit  romain,  la  paternité 
qui  crée  le  lien  entre  le  père  et  l'enfant,  c'est  seulement 
le  mariage.  Donc,  à  Rome  païenne,  il  n'y  a  que  des  pè- 
res légitimes. 

L'unique  exception  à  ce  principe  est  renfermée  dans 
une  constitution  de  Trajan  et  intéresse  les  enfants  que 
les  militaires  ont  eus  pendant  leur  service;  dans  ce  cas 
particulier,  la  paternité  naturelle  crée  les  liens  de 
cognatio  entre  le  père  et  l'enfant,  quant  aux  droits  suc- 
cessoraux de  ce  dernier  tout  au  moins  (4). 


(1)  Girard,  op  cit.,  p.  145. 

(2)  Girard,  op.  cit.,  p.  144,  note  5. 

(3)  Girard,  op.  cit.,  p.  181, 

(4)  Girard,  op.  cit.,  p.  181. 
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Il  semble  qu'à  cette  époque,  le  concubinat,  considéré 
plus  tard  comme  un  mar  iage  d'ordre  inférieur  et  du- 
quel sont  issus  les  enfants  qui  ont  bénéficié  de  la  Légiti- 
mai ion,  ne  soit  qu'une  simple  union  de  fait,  impuis- 
sante à  produire,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  des 
effets  civils.  C'est  au  simple  point  de  vue  pénal  qu'un 
régime  particulier  a  été  appliqué,  favorable  aux  concu- 
bins (i). 

Il  y  a  quelque  exagération  à  invoquer,  comme  pré- 
cédent de  la  Légitimation  du  droit  chrétien,  les  hypo- 
thèses dans  lesquelles  l'enfant  n'est  pas  tombé  au  mo- 
ment de  sa  naissance  sous  la  puissance  de  son. père 
parce  que  celui-ci  ne  jouissait  pas  du  droit  de  cité 
romaine  et  ne  pouvait  contracter  un  mariage  romain 
en  raison  de  sa  nationalité.  C'était  la  condition  du  Latin 
Junieii  et  du  Pérégin. 

Mais  quand,  par  exemple,  le  Latin  avait  épousé  une 
Ilomaine  ou  une  Latine  devant  sept  témoins  et  qu'il 
présentait  un  enfant  d'un  an,  fruit  de  cette  union  (anni- 
cuti  causée  probatio,  erroris  causœ  probatio),  lorsqu'il 
faisait  partie  du  Sénat  municipal  (manus  ou  minus  La- 
tium),  il  devenait  citoyen  par  le  bienfait  de  la  loi.  Il  le 
devenait  aussi,  tout  comme  le  Pérégrin,  par  la  natura- 
lisation. 

Dans  ces  divers  cas,  la  patria  potestas  était  conférée. 


^1)  Girard,  loc.  cit. 
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en  même  temps  que  la  cité,  en  vertu  d'une  disposition 
expresse  s'il  s'agissait  de  naturalisation,  de  plein  droit 
dans  les  autres  cas. 

La  Légitimation  est  ainsi  obtenue  indirectement,  par 
l'effet  de  la  qualité  acquise  par  le  père.  Le  status  fami- 
lïm  était  une  conséquence  du  status  civitatis. 

§  2.  —  DROIT  CHRÉTIEN 

L'influence  des  idées  chrétiennes  se  fit  sentir  surtout 
par  la  faveur  attachée  au  mariage,  considéré  comme  le 
seul  fondement  stable  de  la  famille;  élevé  à  la  dignité 
d'un  sacrement  il  représentait  à  la  fois  l'assise  sociale 
la  plus  ferme  et  la  société  humaine  la  plus  parfaite  et 
même  la  plus  sacrée;  tout  commerce  charnel  étranger 
était  une  profanation  et  un  crime.  Ces  principes  exercè- 
rent un  puissant  empire  sur  toute  la  législation  rela- 
tive aux  droits  de  famille.  C'est  sous  l'inspiration  im- 
médiate des  idées  chrétiennes  que  le  lien  de  paternité  se 
révéla  progressivement,  non  pas  tout  d'abord,  comme 
on  pourrait  le  croire,  en  vue  de  donner  un  père  â  l'en- 
fant isolé  et  malheureux,  mais  pour  attacher  à  la  con- 
ception hors  mariage  des  incapacités  qui  puissent  ren- 
dre la  vie  conjugale  plus  désirable.  Dans  la  suite,  l'an- 
cienne notion  du  concubinat  se  transforme;  il  devient 
un  inœquale  conjugium,  et  avec  cette  nouvelle  accep- 
tion apparaît  et  s'accuse  l'intérêt  que  mérite  l'enfant 
lui-même,  fruit  d'une  union  irrégulière;  les  liberi  natu- 
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raies,  issus  du  concubinat,  sont  rattachés  à  leur  père  a 
(jui  ils  peuvent  demander  des  aliments  et  à  la  succes- 
sion duquel  ils  auront  quelques  droits.  Ces  deux  idées, 
—  le  crédit  accordé  au  mariage  et  la  faveur  inspirée  par 
l'enfant  des  concubins,  —  aboutirent  à  la  Légitima- 
tion qui  réhabilitait  ainsi  le  mariage  (du  moins  quant  à 
l'un  des  modes  adoptés),  les  parents  et  l'enfant.  En  un 
mot,  la  Légitimation  avait  pour  effet  d'améliorer  la 
situation  des  enfants  issus  du  concubinat  en  les  faisant 
tomber  in  patria  potestate.  Le  bienfait  des  lois  romaines 
demeurait  étranger  aux  enfants  illégitimes  autres  que 
ceux  dont  nous  venons  de  parler;  les  spurii  ou  vulgo 
concepti  ne  pouvaient  aspirer  à  la  Légitimation. 

L'enfant  issu  du  concubinat  pouvait  être  légitimé 
selon  divers  modes  :  l'oblation  à  la  curie,  le  rescrit  du 
prince,  le  mariage  subséquent. 

A.  Oblation  à  la  Curie.  —  Cette  forme  de  Légitima- 
tion fut  proposée  par  Théodose  et  Valentinien  en  vue 
d'assurer  le  recrutement  des  officiers  chargés  de  l'admi- 
nistration et  de  la  perception  des  impôts;  les  empereurs 
Léon  et  Anthenius  confirmèrent  les  premières  disposi- 
tions. Justinien  paracheva  leur  œuvre  et,  dans  un  but 
fiscal  et  d'utilité  publique,  comme  l'était  l'octroi  du  jus 
civitatis  aux  Latins,  assura  l'enrôlement  au  prix  de 
rémunérations  dont  il  fixa  le  taux. 

Comme  ce  mode  de  Légitimation  est  inconnu  de 
notre  droit,  il  suffît  d'en  faire  mention;  néanmoins  on 
pourrait  peut-être  découvrir  dans  l'ancien  droit  cano- 
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nique  une  institution  analogue  :  la  profession  reli- 
gieuse dans  un  monastère,  faite  par  un  enfant  naturel 
avait  pour  effet  de  l'habiliter  aux  ordres  sacrés  sans 
dispense  (i). 

Par  l'oblation  à  la  Curie,  l'enfant  tombait  in  patria 
potestate;  ses  droits  successoraux  dans  la  succession  de 
son  père  étaient  ceux  d'un  enfant  légitime;  mais  comme 
la  Légitimation  n'était  pas  subordonnée  à  un  mariage,  la 
loi  limitait  ses  effets  :  l'enfant  n'entrait  pas  dans  la 
famille  du  père  puisqu'il  demeurait  étranger  aux  pa- 
rents de  ce  dernier. 

B.  Mariage  subséquent.  —  Les  motifs  d'intérêt  géné- 
ral et  de  haute  morale,  qui  avaient  présidé  à  la  trans- 
formation du  concubinat  en  union  régulière,  ne  pou- 
vaient trouver  leur  pleine  justification  que  dans  la 
Légitimation  par  mariage.  Répression  indirecte  de  la 
licence,  consolidation  de  la  famille,  réhabilitation  de 
l'enfant,  ce  triple  but  ne  pouvait  être  atteint  par  d'autres 
moyens. 

L'origine  législative  de  l'institution  remonte  à  une 
loi  de  l'empereur  Constantin  rappelée  par  Zénon  (2). 
Mais  cette  disposition  n'avait  qu'une  portée  restreinte. 
Elle  ne  concernait  que  les  enfants  déjà  nés  à  sa  promul- 


(1)  Décrétâtes,  ch.  Ier,  de  filiis  presbyterorum. 

(2)  Loi  5  Gode  :  de  nat.  )ib. 
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gation,  et,  de  la  sorte,  offrait  le  earactère  d'une  amnis- 
tie  plutôt  que  celui  dune  reforme.  En  outre,  de  peur  de 
modifier  profondément  la  condition  de  la  famille  légi- 
time, et  en  considération  de  la  dignité  paternelle,  La 
Légitimai  ion  devenait  impossible  si  le  père  avait  déjà 
des  enfants  légitimes  et  si  la  mère  n'était  pas  de  condi- 
tion ingénue. 

Anastase  (i)  appliqua  cette  loi  aux  enfants  à  venir; 
mais  le  h1  vie  employé,  d'une  ambiguïté  propice  aux 
controverses,  ne  parvint  à  une  netteté  définitive  qu'avec 
Justinièn.  Jusqu'à  lui,  les  interprètes  étaient  en  désac- 
cord, notamment  sur  le  sens  des  mots  :  «  Jubemus  eos 
quibus  nullis  liberis  legitimis  existentibus...  »  et  se  de- 
mandaient si  la  naissance,  après  le  mariage,  de  nou- 
veaux enfants  avait  pour  effet  d'effacer  et  de  résoudre 
la  Légitimation  acquise.  La  divergence  d'opinion  était 
si  profonde  que  Justin,  poux  mettre  sans  doute  un  terme 
aux  disputes  doctrinales,  rapporta,  par  mesure  radi- 
cale, toute  la  législation  relative  à  la  Légitimation  et 
même  à  l'Adoption. 

Justinièn  reprend  la  loi  d' Anastase  et  l'interprète.  Par 
la  loi  to,  il  décide  que  les  enfants,  nés  d'un  second  ma- 
riage, doivent  concourir  au  point  de  vue  successoral 
avec  les  enfants  légitimés  et  il  précise  (loi  n),  que  ces 
derniers  jouissent  de  tous  les  avantages  de  la  Légiti- 


(1)  Code,  loi  6,  iio.  nat.  lib. 
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mité,  qu'il  naisse  ou  non  des  enfants  de  l'union  régu- 
lière contractée  par  le  père.  En  même  temps,  soucieux 
de  prévenir  les  difficultés  ultérieures,  le  législateur  s'at- 
tachait à  résoudre  par  avance  des  cas  particuliers.  C'est 
ainsi  qu'il  stipula  que,  dans  l'hypothèse  où  il  existe 
des  enfants  légitimes  issus  d'un  mariage  antérieur,  la 
Légitimation  demeurait  possible  au  profit  des  Liberl 
naturelles  nés  après  sa  dissolution  (chap.  IV,  nov.  12). 
Néanmoins,  cette  règle  fléchissait  lorsque  le  père  épou- 
sait son  affranchie,  encore  esclave  au  moment  de  la 
conception.  L'impossibilité  légale  d'union  à  cette  épo- 
que ne  devait,  d'aucune  manière,  préjudicier  aux  en- 
fants d'un  premier  lit  (nov.  18,  c.  11).  La  Novelle  89 
enfin  (ch.  8),  donne  la  formule  la  plus  générale 
de  la  Légitimation,  en  conférant  cette  faveur  à  tous 
les  enfants  naturels  nés  d'une  femme  avec  laquelle  on 
vivait  en  concubinat  licite. 

Cette  législation  fragmentaire  aboutit,  en  résumé,  à 
un  régime  soumis  aux  conditions  suivantes  dont  les 
rédacteurs  du  Code  civil  français  se  sont  inspirés. 

Le  mariage  devait  être  légalement  possible  à  l'épo- 
que de  la  conception.  Cette  discipline  écartait  du  bien- 
fait de  la  Légitimation  les  enfants  adultérins  et  inces- 
tueux, ceux  nés  d'un  citoyen  romain  et  d'une  étrangère, 
et,  sauf  la  réserve  indiquée  plus  haut,  les  enfants  nés 
d'un  citoyen  et  d'un  esclave. 

D'autre  part,  la  transformation  du  concubinatus  en 
justœ  nuptiœ  devait  être  constatée  par  une  marque 
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extérieure,  par  un  écrit  tenant  lieu  de  contrat  de  ma- 
riage (instrumentum  dotale). 

Moyennant  l'observation  de  ces  prescriptions,  la 
Légitimation  produisait  ses  pleins  effets,  c'est-à-dire 
conférait  à  l'enfant  les  mêmes  droits  que  s'il  eût  été 
légitime. 

C.  Rescrit  du  Prince.  —  Les  avantages  de  la  Légiti- 
mation s'étaient  imposés  à  l'esprit  du  Législateur  et  à 
l'opinion  avec  une  telle  force  que  Justinien  eut  à  cœur 
d'en  étendre  la  sphère  d'application  par  une  institution 
complémentaire.  Lorsque  le  mariage  devenait  impos- 
sible entre  les  concubins,  lorsque,  par  exemple,  la 
femme  était  décédée  ou  absente  ou  engagée  dans  les 
liens  d'un  autre  mariage,  le  père  pouvait,  grâce  à  ce 
mode  nouveau,  obtenir  de  la  faveur  du  prince  la  Légiti- 
mation de  ses  enfants  (nov.  74,  c.  1). 

A  ce  procédé  se  lie  étroitement  la  Légitimation  par 
testament  (1).  Elle  peut  avoir  lieu  lorsque  le  père  dé- 
clare, dans  son  testament,  qu'il  désire  légitimer  les 
fils  qu'il  a  eus  d'une  concubine  qu'il  n'a  pas  voulu  ou 
n'a  pas  pu  épouser.  Après  sa  mort,  les  enfants  présente- 
ront le  testament  à  l'empereur  qui  le  ratifie  et  accorde 
la  Légitimation  selon  le  vœu  du  défunt. 


Cl)  Donum  patris  et  principis,  id  est  natarœ  simul  et  legis 
(nov.  74  c.  2). 
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Les  conditions  propres  à  ce  mode  sont  mal  définies 
et  l'on  en  est  réduit,  sur  ce  point,  à  des  conjectures  (i). 
Il  suffit,  d'ailleurs,  d'avoir  indiqué  l'économie  générale 
et  la  raison  d'être  du  système  qui  a  passé  dans  l'Ancien 
Droit  français,  qui  subsiste  dans  plusieurs  législations 
étrangères,  et  dont  se  réclament  encore,  chez  nous, 
quelques  réformateurs. 


(1)  Cf.  (ïirjtrd,  op.  êit,  p.  1*4. 


CHAPITRE  II 


Ancien  Droit 


Le  vieux  Droit  germanique  présente,  quant  à  la  cons- 
titution de  la  famille,  des  analogies  frappantes  avec  le 
Droit  romain  de  l'époque  païenne;  il  n'existe  pas  entre 
la  patria  potestas  et  le  mundium,  de  différence  fonda- 
mentale en  ce  sens  tout  au  moins,  que  ce  n'est  pas  tant 
la  paternité  naturelle  que  la  puissance  du  chef  de  fa- 
mille sur  la  mère  qui  crée  les  droits  sur  l'enfant.  Cepen- 
dant, alors  qu'à  Rome  la  puissance  du  pater  s'exerçait 
dans  les  limites  définies  de  Yagnatio  et  de  la  cognatio, 
que  la  parenté  était  étroitement  cantonnée  à  la  descen- 
dance par  mariage  légitime,  chez  les  peuples  du  Nord, 
au  contraire,  l'autorité  du  chef  pouvait  déborder  ce 
cadre  un  peu  étroit;  moins  soucieuse  de  la  pureté  des 
mœurs  que  de  la  dignité  du  chef  de  famille,  leur  légis- 
lation rattachait  au  père  les  enfants  nés  hors  ma- 
riage, à  la  double  condition  qu'il  daignât  les  accepter 
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et  que  leur  mère  ne  fût  pas  de  condition  vile  (i).  Né 
d'une  femme  ingénue  et  accepté  par  son  père,  l'enfant 
jouissait,  à  peu  de  choses  près,  des  prérogatives  d'un 
enfant  légitime.  L'on  peut  presque  considérer  que 
cette  acceptation  équivalait  à  une  manière  imparfaite 
de  Légitimation,  bien  qu'elle  ne  se  rattache  nullement 
aux  institutions  qui  prévalurent,  par  la  suite,  dans  no- 
tre droit. 

L'économie  de  la  législation  romaine  fut  longtemps 
lettre  morte  en  France?  Faut-il  en  rechercher  la  cause 
dans  la  survivance  de  la  conception  germanique  relative 
aux  unions  inférieures  considérées  comme  indignes  et 
à  laquelle  venaient  se  heurter  inefficacement  les  no- 
tions romaines  et  chrétiennes  de  la  réhabilitation  de 
l'enfant  et  de  l'excellence  du  mariage?  Ou  bien  l'igno- 
rance tenait-elle  au  silence  du  Gode  Théodosien  à  cet 
égard?  Quoi  qu'il  en  soit,  la  mise  en  valeur  de  ce  ré- 
gime il  fallait  l'attendre  de  la  propagation  du  droit  ro- 
main,, sans  doute,  mais  surtout  de  l'influence  croissante 
des  idées  et  des  institutions  chrétiennes. 

Légitimation  par  mariage  subséquent.  —  I,a 
législation  canonique  poursuivit  l'œuvre  que  les 
empereurs  chrétiens  avaient  réalisée  à  Rome  :  la  Légiti- 


(1)  Brissaud,p.  1.115,  op.  cit. 
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mation  par  mariage  subséquent  fut  adopté  h  nos 
mœurs.  1J  est  vrai  que  l'antique  distinction  du  concu- 
binat  «  licita  consuetudo  »  et  des  commerces  illicites 
n'avait  plus  de  raison  d'être.  Au  point  de  vue  chrétien 
il  n'existe  pas  d'union  licite  d'ordre  inférieur;  les  en- 
fants nés  hors  mariage  sont  tous  marqués  d'une  souil- 
lure «  macula  batardiœ  ». 

L'application  pure  et  simple  des  lois  romaines  eut 
doue  abouti  à  l'impossibilité  de  légitimer  les  bâtards, 
puisque  la  catégorie  des  liberi  naturales  faisait  défaut. 
À  quel  parti  fallait-il  s'arrêter?  Exclure  du  bénéfice  de 
la  Légitimation  tous  les  enfants  illégitimes  sans  excep- 
tion? Cette  mesure  radicale  n'était  pas  conforme  à  l'es- 
prit chrétien;  aussi  le  droit  canonique  consacra-t-il  la 
solution  la  plus  libérale.  Un  document  célèbre  émané 
du  pape  Alexandre  III  (n 72-1180),  la  décrétale  Tanta 
vis,  constitue  le  texte  fondamental  du  droit  commun 
relatif  à  la  Légitimation  et  le  principe  est  ainsi  for- 
mulé :  Tanta  est  vis  matrimonii  ut,  qui  antea  sunt 
geniti,  post  contractum  matrimonium  legitimi  habean- 
tur.  La  raison  de  cette  faveur,  le  droit  canonique  la 
trouve  dans  la  fiction  ou  mieux  dans  la  supposition  que 
<(  lorsque  les  père  et  mère  de  ces  enfants  ont  eu  ensem- 
ble le  commerce  charnel  dont  ils  sont  nés,  ils  aient  dès 
lors  l'intention  de  contracter  mariage  ensemble...  que 
ce  commerce  était  une  espèce  d'anticipation  du  mariage 
qu'ils  ont  depuis  effeetivement  contracté;  que  les  en- 
fants nés  de  ce  commerce  doivent,  en  conséquence, 
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être  regardés  comme  des  fruits  anticipés  de  ce  mariage, 
el  comme  s'ils  en  étaient  nés  (i).  » 

Néanmoins,  étaient  exclus  tle  cette  faveur,  les  enfants 
dont  les  parents  n'auraient  pas  pu  se  marier  lors  de  la 
conception;  selon  Pothier,  d'ailleurs,  les  parties  étaient 
censées  capables  de  mariage,  lorsqu'elles  pouvaient  le 
contracter  «  au  moins  à  l'aide  de  dispense  facile  à  obte- 
nir ». 

Ces  réserves  laissaient  en  dehors  de  la  Légitimation 
par  mariage,  les  adultérins  sans  exception  et  les  inces- 
tueux dont  les  parents  ne  pouvaient  s'unir,  même  avec 
dispense.  Dans  ces  cas,  en  effet,  le  commerce  charnel 
des  parents  ne  pouvait  être  envisagé  comme  la  volon- 
taire anticipation  d'un  mariage  considéré  comme  irréa- 
lisable. 

Ce  n'est  pas  en  vertu  de  l'autorité  des  Décrétales, 
mais  de  l'équité,  que  les  principes  du  Droit  canonique 
furent  suivis  dans  le  Droit  français.  «  Lorsqu'une  fille, 
dit  Pothier  (2),  a  eu  le  malheur  d'avoir  habitude  char- 
nelle avec  un  homme,  il  est  intéressant,  pour  le  bon 
ordre,  que  l'homme  couvre  cette  faute  et  répare  l'hon- 
neur de  la  lille  en  l'épousant.  Mais,  comme  il  arrive 
souvent  ou  que  l'homme  se  dégoûte  de  la  fille  pour  qui 
il  avait  eu  d'abord  de  la  passion,  ou  que,  sans  se  ma- 


(4)  Pothier,  no  410. 

(2)  Pothier,  op.  cit.,  n°  412. 
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i'mt,  ils  continuent  de  vivre  dans  le  désordre,  il  était 
de  la  sagesse  des  lois  de  fournir  à  l'homme  des  motifs 
qui  le  portassent  à  épouser  la  fille  avec  qui  il  a  eu  habi- 
tude. C'est  ce  qu'a  fait  le  droit  canonique  en  donnant  au 
mariage  l'effet  de  légitimer  lesenfants,  nés  du  commerce 
charnel,  que  les  parties  ont  eu  avant  le  mariage.  On  ne 
pouvait  pas  fournir  à  l'homme;  qui  a  eu  commerce  avec 
une  fille  un  motif  plus  puissant  pour  le  porter  à  l'épou- 
ser. La  tendresse,  que  la  nature  inspire  pour  ses  enfants 
naturels,  le  porte  à  leur  procurer  le  titre  et  les  droits 
d'enfants  légitimes,  lorsqu'il  a  un  moyen  pour  les  leur 
procurer  et,  par  conséquent,  à  contracter  avec  leur 
mère  un  mariage  légitime  qui  est  le  seul  moyen  qu'il 
ait  pour  les  leur  procurer.  » 

Comme  on  le  voit,  les  idées  canoniques  pénétraient 
dans  le  droit  surtout  en  considération  de  l'honneur  ou 
de  l'affection  des  parents;  c'est  à  peine  si  l'on  songeait 
encore  à  l'intérêt  propre  des  enfants  pour  en  faire  le 
motif  principal  de  la  Légitimation.  Quoi  qu'il  en  soit, 
sous  l'influence  des  raisons  que  nous  venons  d'in- 
diquer, cette  institution  devint  le  droit  commun  de  la 
France  (i). 


(1)  Voir  notamment  :  Coutume  de  Troyes,  art  408  ; 

Coutume  de  Sens,  art.  92, 
Coutume  d'Auxerre,  art.  34  ; 
Coutume  de  Melun,  art.  397. 
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Au  treizième  siècle,  la  Légitimation  s'accomplissait 
par  la  mise  des  enfants  sous  le  pallium  ou  poêle  dont  les 
époux  étaient  recouverts  lors  de  la  célébration  du  ma- 
riage, selon  la  lithurgie  gallicane  (i). 

Elle  avait  lieu  de  plein  droit,  par  l'effet  du  mariage, 
en  dehors  même  de  la  volonté  des  parents  et  des  en- 
fants, et  produisait  les  effets  les  plus  étendus  sous  la 
seule  condition  que  la  filiation  fut  certaine.  Au  cours 
de  notre  étude  nous  serons  amenés  à  accuser  avec  plus 
de  détail  les  caractères  particuliers  de  ce  mode  de  Légi- 
timation qui,  à  peu  de  chose  près,  a  été  adopté  par  la 
plupart  des  législations  modernes;  il  suffît  à  cette  place 
d'en  indiquer  l'esprit  et  les  traits  essentiels. 

Mais  on  n'aurait  pas  une  notion  suffisante  de  l'état 
de  la  question  sous  l'ancien  régime  si  on  n'examinai! 
le  procédé  par  lequel,  en  dehors  du  mariage,  pouvait 
être  conféré  le  bienfait  de  la  légitimité. 

Légitimation  par  lettres  du  Prince.  —  Ce  procédé  fut 
suggéré  par  le  mode  romain  de  Légitimation  par  res- 
crit;  toutefois,  à  Rome,  cette  institution  tendait,  dans 
la  généralité  des  cas,  à  suppléer  une  impossibilité  natu- 
relle de  contracter  mariage;  en  France,  au  contraire,  les 
premiers  exemples  ont  pour  objet  de  régler  une  trop 


(1)  Brissaud,  op.  cit.,  p,  1.127. 


sensible  inégalité  de  conditions  entre  le  père  el  les  bâ- 
tards, d'élever  ces  derniers,  par  un  acte  souverain,  h 
la  qualité  que  leur  auteur  ne  leur  eût  jamais  eonféréc 
sans  mésalliance  trop  grossière. 

Le  premier  cas  de  Légitimation  rapporté  dans  le  Cha- 
pitre XIII  des  Décrétâtes  «  qui  filii  sunt  legitimi  »  inté- 
resse les  enfants  que  Philippe-Auguste  avait  de  la  fille 
du  roi  de  Bohême  ou,  selon  quelques-uns,  de  celle  d'un 
duc-  de  Moravie,  alors  qu'il  était  marié  avec  Ingclburge. 
Le  pape  Innocent  III  confère  la  Légitimation  aux  fruits 
de  celte  liaison  coupable. 

C'est  ce  précédent  que  Guillaume,  seigneur  de  Mont- 
pellier, mit  en  avant  pour  solliciter  du  même  Pontife, 
la  Légitimation  des  enfants  nés  durant  son  mariage  avec 
Mathilde,  de  sa  concubine  Agnès.  Innocent  III  refusa 
cette  grâce,  donnant  pour  motifs  qu'il  ne  pou- 
vait, en  vertu  de  la  séparation  des  deux  puissances,  le 
Sacerdoce  et  l'Empire,  accorder  pareille  faveur  que1 
dans  les  terres  où  il  était  à  la  fois  le  chef  ecclésiastique1 
et  le  prince  temporel.  Il  ajouta  que  Philippe-Auguste, 
qui  ne  reconnaissait  pas  de  supérieur  temporel,  avait 
pu,  sans  doute,  recourir  volontairement  au  Saint-Siège 
pour  soliciter  une  Légitimation  qu'il  aurait  eu  le  droit 
d'accorder  lui-même;  mais  qu'il  en  était  autrement  du 
seigneur  de  Montpellier,  lequel,  sujet  du  roi,  ne  devait 
pas,  sans  porter  atteinte  aux  droits  de  son  souverain, 
recourir  à  une  puissance  étrangère. 

Dans  la  suite,  la  Chancellerie  romaine  ne  se  con- 
forma pas  scrupuleusement  à  cette  discipline  puisque, 
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le  ier  janvier  i562,  Le  Pape  dut  mettre  un  frein  à  l'abus 
des  rescrits  de  Légitimation  ad  temporalia  émanés,  soit 
de  ses  prédécesseurs,  soit  des  délégués  du  Saint-Siège 
à  cet  effet. 

Les  parlements,  d'ailleurs,  limitèrent  aux  seuls  effets 
spirituels  les  pouvoirs  de  Légitimation  donnés  aux  lé- 
gats et  appliquèrent  des  sanctions  aux  transgressions 
dont  ils  étaient  saisis.  «  Jean  Navat,  chevalier  et  comte 
Palatin,  fut  condamné  par  arrêt  de  Tholose  prononcé  le 
i5  mai  i46a,  à  faire  amende  honorable  et  demander 
pardon  au  roi  pour  les  abus  par  lui  commis  en  oc- 
troyant en  France1  Légitimation,  notariats  et  autres 
choses  dont  il  avait  puissance  du  Pape,  contre  l'auto- 
rité du  roi;  et  fut  le  tout  déclaré  nul  et  abusif.  »  (Papon, 
Livre  V,  titre  v,  article  premier)  (i). 

La  même  prohibition  est  consignée  par  Pierre  Pithou 
dans  l'article  21  des  Libertés  de  l'Eglise  gallicane  :  «  Le 
Pape  ne  peut  légitimer  bâtards  et  illégitimes  pour  les 
rendre  capables  de  succéder  et  leur  être  succédé,  ni 
pour  obtenir  offices  et  états  séculiers  en  ce  royaume: 
mais  bien  les  dispenser  pour  être  pourvus  aux  Ordres 
sacrés  et  bénéfices.  » 

C'est  donc  au  roi  qu'appartenait  le  pouvoir  de  légi- 
timer même  ses  propres  enfants.  N'exerce-t-il  pas  sur 


(1)  Cité  par  Merlin. 
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eux,  en  effet,  comme  l'observe  Cujas  (i),  le  double; 
droil  de  souverain  cl  de  père?  Il  n'en  esl  pas  moins  vrai 
que  les  justifications  des  juristes  couvraient,  en  réalité, 
l'élévation  souvent  seandaleuse  des  adultérins  au  rang 
(reniants  légitimes.  Mais  le  procédé  était  entré  dans 
la  pratique  royale  (2)  avec  une  facilité  d'autant  plus 
grande  que  les  princes  étaient  parfois  susceptibles  d'en 
mieux  profiter.  Louis  XIV  en  offre  le  plus  illustre 
exemple. 

Afin  d'atténuer  l'arbitraire  des  prérogatives  que 
s'étail  arrogé  le  souverain,  on  ne  manque  pas  de  rap- 
peler que  le  roi  dispose  à  son  gré  des  lois  civiles  et  les 
peut  tenir  en  échec;  on  fit  valoir,  en  outre,  que,  selon 
l'ordre  de  la  nature,  tous  les  enfants  naissent  égaux. 
Cette  dernière  raison,  bien  prématurée  à  l'époque  dont 
nous  parlons  et  qui  semblerait  plutôt  inspirée  des  prin- 
cipes de  1789,  marquait  bien  cependant  qu'en  '  matière 
de  Légitimation,  le  souci  de  l'intérêt  et  de  la  dignité  de 
l'enfant  doit  occuper  une  large  place. 

Pour  obtenir  la  Légitimation,  le  père  doit  former 
une  demande  de  lettres  qui  sont  entérinées  de  son  con- 


(1)  Sur  le  chap.  XIII  des  Decretales. 

(2)  Les  principales  lettres  de  légitimation  datentgde  :  Avril  1599, 
janvier  1603,  janvier  1608,  mars  1608,  janvier  1669,  décem- 
bre 1673,  janvier  1676,  janvier  1680,  nov.  1681,  mars  1684. 
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sentement  exprès  (i).  Si  le  père  est  mort,  l'aïeul  peut  les 
solliciter  à  sa  place.  Un  arrêt  du  Parlement  de  Flandre, 
du  20  mai  1766,  étend  cet  avantage  aux  collatéraux;  le 
bâtard  doit  donner  son  consentement  exprès  ou  tacite; 
le  consentement  est  tacite  si,  parvenu  à  la  puberté,  l'en- 
fant ne  réclame  pas. 

Légitimé,  il  possède  le  droit  de  recevoir  de  ses  pa- 
rents toutes  dispositions  universelles,  sauf  au  cas  où 
le  père  a  des  enfants  légitimes.  Exception  est  faite  au 
détriment  du  bâtard  adultérin. 

Au  point  de  vue  successoral,  le  légitimé  n'est 
habilité  à  se  porter  héritier  ab  intestat  que  par  le  con- 
sentement que  donnent  à  la  Légitimation  ceux  à  qui 
il  doit  succéder;  quelques  auteurs  exigeaient  même  le 
consentement  des  héritiers  présomptifs  (2).  En  revan- 
che, d'après  d'Aguesseau,  les  parents  du  bâtard  ne  sont 
généralement  appelés  à  sa  succession  qu'en  vertu  d'un 
pacte  de  successibilité  réciproque. 

Il  apparaît,  par  cet  exposé  succint,  que  les  effets  de 
la  Légitimation  par  rescrit  étaient  restreints  et  se  res- 
sentaient du  caractère  exceptionnel  de  l'institution. 


(1)  Ord.  Henri  111.  -  Merlin,  section  III,  §3. 
(2;  Merlin,  op.,  cit. 


CHAPITRE  III 
Droit  intermédiaire 


Le  changement  de  régime  aboutit,  sous  la  Révolution, 
à  l'abolition  des  prérogatives  exclusivement  royales; 
aussi  la  Légitimation  par  rescrit  du  prince  se  trouva- 
t-elle  rayée  des  institutions  pour  n'y  plus  trouver  place. 
La  défaveur  fut  si  marquée  et  si  persistante,  qu'à  la 
rédaction  du  Code  civil,  même  Bigot-Préameneu  s'ex- 
primait en  ces  termes  sur  ce  sujet  :  «  La  Légitimation 
par  lettres  du  prince  n'était  point  en  usage,  mais  un 
abus  de  la  souveraineté  usurpé  (i).  » 

Le  seul  mode  de  Légitimation  qui  se  maintint  sous 
la  Révolution  fut  celui  du  mariage  subséquent.  Encore 
les  documents  législatifs  de  l'époque  furent-ils  muets 
sur  cette  question.  Mais  c'est  par  voie  coutumière  que 
les   anciens    principes    demeurèrent   applicables.  Le 


(1  ;  Exposé  des  motifs,  Fenet,  t.  X,  p.  232. 
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silence  du  législateur  peut  s'expliquer,  il  est  vrai,  par 
l'extension  singulière  que  le  décret  du  12  brumaire, 
an  II,  donnait  aux  droits  du  bâtard,  en  vertu  de  dispo- 
sitions de  la  nature  de  celle-ci  :  «  Leurs  droits  (des  en- 
fants nés  hors  mariage)  de  successibilitf  sont  les  mê- 
mes que  ceux  des  autres  enfants.  »  (Art.  2,  du  décret.) 

On  peut  se  demander  si,  durant  la  période  intermé- 
diaire, les  enfants  incestueux  pouvaient  prétendre  à  la 
Légitimation;  le  décret  de  Brumaire  qui  divise  les  en- 
fants nés  hors  mariage  en  deux  grandes  classes,  les 
naturels  simples  et  les  adultérins,  ne  les  vise  pas  ex- 
pressément. Il  n'est  pas  impossible  qu'on  ait  voulu  les 
assimiler  aux  enfants  illégitimes  de  la  première  caté- 
gorie et  partant  que,  sous  la  condition  d'un  mariage 
valable  de  leurs  parents,  ils  aient  paru  susceptibles  de 
Légitimation. 

Observons  enfin  que,  durant  la  période  intermé- 
diaire, tout  comme  sous  l'ancien  Droit,  la  formalité 
de  la  reconnaissance  antérieurement  à  la  célébration  du 
mariage  n'était  nullement  requise. 


CHAPITRE  IV 
Code  civil  et  Loi  du  7  novembre  1907 


C'est  sur  dos  motifs  de  justice  et  d'intérêt  publie  que 
se  repose  le  législateur  de  i8o4  pour  réglementer  la 
Légitimation.  Tenant  à  l'écart  le  mode  abusif  des  let- 
tres du  Prince,  il  s'arretta  à  l'exclusif  moyen  dérivant 
du  mariage  subséquent.  Les  raisons  les  plus  élevées  ve- 
naient justifier  le  maintien  de  cette  vieille  institution. 
La  morale  et  l'honnêteté  publique  étaient  intéressées 
à  la  réparation  du  désordre;  la  société  à  la  multipli- 
cation des  familles  légitimes,  la  dignité  et  la  tendresse 
des  parents  était  satisfaite,  la  condition  des  parents 
incomparablement  relevée  (i).  (Bigot-Préameneu.) 

Le  régime  du  Code  était  restreint  aux  seuls  enfants 
naturels  simples;  son  domaine  s'est  étendu  dans  la 
suite,  soit  par  l'effet  de  l'œuvre  jurisprudentielle  rela- 


(1)  Fenet,  op.  cit.  t.  X,  p.  233. 


tive  à  la  Légitimation  des  incestueux,  soit  par  celui  de 
la  loi  du  7  novembre  1907;  cette  loi,  corroborant  d'une 
part  la  thèse  sus  visée  de  la  Jurisprudence,  appelle,  en 
outre,  au  bénéfice  légal,  certaines  catégories  d'enfants 
adultérins  et  les  modifications  qu'elle  apporte  à  la  légis- 
lation sont  réalisées  par  le  remaniement  de  l'article  33 1 
du  Code  civil.  Comme  les  données  initiales  de  ce  texte 
ne  sont  point  altérées,  mais  bien  augmentées,  il  nous 
sera  loisible  de  soumettre  son  économie  à  une  étude 
d'ensemble  et  d'examiner  ainsi  le  régime  complet  de 
la  Légitimation  dans  le  Droit  actuel. 

Auparavant,  il  convient  d'indiquer  sommairement  la 
genèse  immédiate  de  la  législation  nouvelle  pour  com- 
pléter l'aperçu  sur  les  données  historiques  relatives  à 
notre  sujet. 

C'est  la  loi  du  i5  décembre  190/1  modifiant  l'arti- 
cle 298  du  Code  civil  qui  a  levé  les  prohibitions  sévères 
de  la  législation  touchant  quelques-unes  des  conséquen- 
ces du  divorce.  Désormais,  en  dépit  du  scrupule  mani- 
festé par  le  législateur  de  180/i  pour  empêcher  la  révéla- 
tion des  rapports  adultères,  la  femme  divorcée  peut 
épouser  son  complice.  Seule  la  situation  de  l'enfant, 
condamné  à  subir  sans  remède  la  déchéance  dont  il 
était  frappé,  demeure,  après  cette  loi,  irrégulière  et 
choquante.  Bien  plus,  n'est-elle  pas  plus  désavanta- 
geuse que  celle  des  enfants  incestueux,  depuis  long- 
temps affranchis  par  la  jurisprudence  de  leur  incapa- 
cité originelle?  De  telles  considérations  s'imposaient 
avec  force  et,  à  mesure  que  s'évanouissait  progressi- 
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vement  la  prévention  séculaire  dirigée  contre  les  mal- 
heureux fruits  de  l'union  irrégulière,  le  souci  de  les 
réhabiliter  se  faisait  jour  au  sein  du  Parlement.  «  Est-ce 
que  l'enfant  de  la  nature  est  d'essence  inférieure  à  ce- 
lui de  la  loi?  »,  avait  écrit  déjà  Emile  de  Girardin. 
L'égalité  des  enfants  affirmée  par  Alexandre  Dumas  (i), 
avait  été  demandé  dans  diverses  propositions  de  loi, 
notamment  en  1890,  par  MM.  Ghiché,  Amiel,  Jourde  (2), 
en  1897  par  M.  Groussier,  en  1902  par  M.  Déjeante; 
la  proposition  Violette  et  Steeg  déposée  sur  le  bureau 
de  la  Ghambre,  le  3o  mai  1906,  devait  aboutir,  après 
des  remaniements  considérables,  à  la  loi  du  7  novem- 
bre 1907  (3). 

Dans  l'esprit  de  ses  promoteurs,  la  réforme  ne  com- 
portait guère  de  tempéraments;  elle  consistait  à  suppri- 
mer les  mots  «  ou  adultérins  »,  de  l'article  33 1.  L'inter- 
vention de  MM.  Perroche  et  Groussier  détermina  la 
Commission  à  rayer  aussi  du  texte  les  mots  :  «  autres 
que  ceux  nés  d'un  commerce  incestueux  ».  La  Cham- 
bre adopta  ces  dispositions  libérales  à  la  faveur  des- 
quelles la  Légitimation  pouvait  intéresser,  d'une  part, 
tous  les  enfants  incestueux  «  dans  le  seul  cas  où  le 


(1)  L'Enfant  naturel. 

(2)  Journal  officiel.  Doc.  parlein.,  Ch.,  1890,  p.  1425. 

(3)  Journal  officiel,  9  nov.  1907. 
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mariage  lui-même  est  possible  (i)  »  et  aussi  tous  les  en- 
fants adultérins,  sans  exception. 

Bien  que  le  Sénat  limitât  singulièrement  le  domaine 
de  la  Légitimation,  en  ce  qui  concerne  les  enfants  adul- 
térins, la  Chambre  des  Députés  n'a  pas  cessé  d'être 
favorable  à  la  mesure  générale  qu'elle  avait  prise.  Qua- 
tre jours  après  le  vote  définitif  de  la  loi  actuelle, 
MM.  Violette  et  Steeg  déposaient,  à  titre  de  proposition 
nouvelle,  le  projet  que  la  Chambre  avait  une  fois  agréé 
et,  le  5  juin  1908,  il  était  à  nouveau  voté  par  cette  as- 
semblée, sans  discussion. 

11  est  ditïicile  de  prévoir  si  le  régime  égalitaire  pré- 
conisé au  Palais-Bourbon  parviendra  jamais  à  triom- 
pher de  toutes  les  résistances  qui  se  manifestèrent  une 
première  fois  au  Sénat.  Le  rapporteur  de  la  loi, 
M.  Chaumié,  signala,  en  effet,  quelques  dangers  de 
la  mesure  ainsi  proposée  sans  restriction.  Il  fit  notam- 
ment ressortir  l'inconvénient  résultant  d'une  sorte  de 
consécration  possible,  en  maintes  hypothèses,  d'un 
état  de  bigamie  manifeste. 

La  Commission  tomba  d'accord  avec  lui  pour  limi- 
ter aux  deux  hypothèses  prévues  par  les  paragrapes  2, 
3  et  4,  la  possibilité  de  la  Légitimation. 


(1)  Rapport  suppl.  Violette  dépôt  5  fév.  07, 

Journal  officiel,  Doc,,  parlerai. ,fmai  07,  p.  107. 
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Sur  retour,  la  Commission  de  la  Chambre  propose 
l'adoption  du  nouvel  article  33i  comme  constituant 
«  tout  de  même  un  petit  progrès  »,  et  le  texte  fut  voté 
sans  débat  (i). 


(1)  Chambre  des  Députés.  Séance  5  nov.  1907, 

Journal  officiel  du  6  nov.  Débat  pnrlem.,  p.  2.039. 


DEUXIÈME  PARTI K 


Enfants  susceptibles  de  légitimation 


Enfants  susceptibles  de  légitimation 


L'article  33 1  ancien,  était  ainsi  conçu  .  «  Les  en- 
fants nés  hors  mariage,  autres  que  ceux  nés  d'un  com- 
merce incestueux  ou  adultérin,  pourront  être  légitimés 
par  le  mariage  subséquent  de  leurs  père  et  mère,  lors- 
que ceux-ci  les  auront  légalement  reconnus  avant  leur 
mariage,  ou  qu'ils  les  reconnaîtront  dans  l'acte  même 
de  célébration  (L.,  17  août  1897)  :  ^  sera  mention 
de  la  Légitimation  en  marge  de  l'acte  de  naissance  de 
l'enfant  légitimé.  »  —  On  sait  que  le  législateur  de 
1907  a  modifié  ce  texte  par  la  suppression  :  «  Autres 
que  ceux  nés  d'un  commerce  incestueux  ou  adultérin  », 
et  qu'il  a  ajouté  des  dispositions  particulières,  de  nature 
à  restreindre  les  effets  de  cette  modification.  De  la 
sorte  la  rédaction  du  nouvel  article  33 1  est  la  suivante  : 

Art.  33 1  (L.  du  7  nov.  1907).  —  «  Les  enfants  nés  hors 
mariage  pourront  être  légitimés  par  le  mariage  subsé- 
quent de  leurs  père  et  mère  lorsque  ceux-ci  les  auront 
légalement  reconnus  avant  leur  mariage  ou  qu'ils  les 
reconnaîtront  dans  l'acte  même  de  célébration. 
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Lu  ce  qui  concerne  les  enfants  adultérins,  pourront 
être  légitimés  par  le  mariage  subséquent  de  leurs  père 
et  mère,  et  dans  l'acte  même  de  célébration,  ceux  qui 
seront  nés  plus  de  trois  cents  jours  après  l'ordonnance 
du  président  du  Tribunal,  prévue  par  l'article  878  du 
Code  de  procédure  civile,  intervenue  entre  celui  de 
leurs  auteurs  qui  était  antérieurement  dans  les  liens 
d'un  précédent  mariage  et  son  conjoint,  lorsque  cette 
procédure  aura  abouti  à  la  séparation  de  corps  ou  au 
divorce  ou  aura  été  interrompue  par  le  décès  de  l'autre 
conjoint. 

L'enfant  né  pendant  le  mariage  et  désavoué  par  le 
mari,  pourra  également  être  légitimé  par  le  mariage 
subséquent  de  la  mère  et  de  son  complice. 

11  sera  fait  mention  de  la  Légitimation  en  marge  de 
l'acte  de  naissance  de  l'enfant  légitimé.  » 

11  apparaît  tout  d'abord  à  la  lecture  du  texte  nouveau 
que  le  régime  ancien  relatif  aux  enfants  naturels  sim- 
ples n'a  subi  aucun  changement.  Il  suffira  donc,  en  ce 
qui  concerne  cette  catégorie  d'enfants  légitimables,  de 
rappeler  les  notions  classiques.  11  y  aura  lieu  ensuite 
de  rechercher  l'étendue  d'application  de  la  législation 
nouvelle  par  rapport  aux  adultérins  qu'elle  intéresse, 
de  s'occuper  enfin  des  enfants  incestueux. 


CHAPITRE  PREMIER 
Enfants  naturels  simples 


Les  enfants  au  profil  desquels  la  Légitimation  a  été 
primitivement  instituée  sont  eeux  dont  la  conception 
n'est  entachée  ni  d'inceste  ni  d'adultère  et  les  seuls, 
légalement  du  moins  jusqu'en  1907,  à  pouvoir  pré- 
tendre à  la  faveur  établie  par  l'article  33 1. 

C'est  que,  d'une  part,  la  fiction,  mise  en  avant  par  les 
juristes  pour  justifier  les  effets  de  l'institution,  était 
exclusive  de  tout  rapport  adultérin  ou  incestueux;  la 
Légitimation  n'était  possible  qu'aux  profits  de  ceux 
dont  les  parents,  à  l'époque  de  la  conception,  étaient 
aptes  à  s'unir  par  mariage,  puisque  l'on  considérait 
leurs  relations,  à  cette  époque,  comme  une  anticipa- 
tion. 

D'un  autre  côté,  la  divulgation  de  la  filiation  adulté- 
rine ou  incestueuse  avait  paru  immorale  et  ce  motif 
explique,  à  lui  seul,  la  double  prohibition,  maintenue 
par  les  rédacteurs  du  Code,  de  la  reconnaissance  et  de 
la  Légitimation  des  incestueux  et  des  adultérins. 
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Bien  que  la  loi  de  1907  ait  apporté  des  dérogations 
à  cette  règle  traditionnelle,  jusque  là  inflexible,  il  est 
bien  certain  que  les  enfants  naturels  simples  continuent 
à  bénéficier  des  avantages  établis  par  le  Gode  de  180/1. 
Les  expressions  de  l'article  33 1  primitif  :  «  Les  enfants 
nés  hors  mariage  »,  maintenues  dans  la  nouvelle  rédac- 
tion, conservent,  en  ce  qui  les  touche,  leur  tradition- 
nelle signification. 

Or,  il  faut  se  garder  de  restreindre,  comme  on  a  tenté 
de  le  faire,  la  porté  des  termes  employés. 

Selon  quelques  auteurs,  la  Légitimation,  selon  la  no- 
tion classique,  ne  pourrait  bénéficier  qu'à  ceux  dont 
les  parents  étaient  à  tous  égards,  capables  de  contrac- 
ter mariage  lors  de  la  conception;  c'est  le  sentiment  de 
Duranton  (1)  et  de  Delvincourt  (2). 

Cette  opinion  repose  évidemment  sur  l'interpréta- 
tion étroite  des  lois  romaines  :  cum  quis  a  muliere 
libéra  et  cujus  matrimonium  non  est  legibus  interdic- 
tion (3).  Ce  texte  ne  doit  pas  être  pris  au  pied  de  la 
lettre,  puisque  nous  constatons  qu'il  souffrait  excep- 
tion, dans  le  cas  notamment  où  le  vice  de  servitude, 
existant  à  la  conception,  était  levé  avant  le  mariage. 

Dans  notre  ancien  droit,  une  cause  quelconque  empê- 


(1)  T.  3,  n°  170,  Cours  de  droit  français. 
(k2)  T.  I,  p.  86,  note  41,  Cours  de  Code  Civil, 
(3)  Gode  de  nat.  lib.,  loi  10. 


chant  le  mariage  au  moment  de  la  conception,  ne  paraît 
pas  suffisante  pour  faire  obstacle  à  la  Légitimation  ulté- 
rieure. La  décretale  «  Tanta  vis...  »,  ne  visait  expressé- 
ment que  l'empêchement  résultant  d'un  mariage  exis- 
tant. Pothier  ne  considérait  comme  obstacle  véritable 
que  celui  qui  ne  pouvait  être  levé  «  au  moins  à  l'aide 
de  dispense  facile  à  obtenir  ».  Bigot-Préameneu  enfin, 
semblait  ne  faire  allusion  qu'aux  empêchements  résul- 
tant de  l'inceste  ou  de  l'adultère  lorsqu'il  déclarait  ; 
<(  La  première  condition  est  que  les  deux  époux  fussent 
libres  ».  D'ailleurs,  par  l'emploi  des  expressions  «  nés 
hors  mariage,  autres  que...  »,  le  législateur  de  180/ï 
a  dissipé  toute  équivoque  et  entendu  marquer,  sans  au- 
cun doute,  qu'il  n'apposait  pas  de  condition  particu- 
lière, tirée  de  la  capacité  des  parents  à  contracter  ma- 
riage lors  de  la  conception.  Il  en  résulte,  spécialement, 
que  l'empêchement  au  mariage  qui,  en  raison  de  l'âge, 
atteint  une  fille  de  i3  ans  devenue  mère,  n'est  pas  un 
obstacle  à  une  Légitimation  éventuelle. 

Ces  réserves  faites,  il  est  bon  de  remarquer  que  l'épo- 
que de  la  conception  tient,  en  matière  de  Légitimation, 
place  primordiale.  Prise  à  la  lettre  l'expression  :  nés 
hors  mariage  »,  n'est  pas  rigoureusement  exacte. 

Notons  d'abord  que  la  filiation  incestueuse  peut  exis- 


(1)  Ch.  XJ,  uov.  18.  -  Ch.  IV,  nov.  78. 
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ter  en  dehors  de  tout  lien  conjugal  et  cependant,  il  est 

des  enfants  incestueux  non  susceptibles  de  Légitima- 
tion :  ceux  dont  les  parents  ne  peuvent,  en  aucun  cas, 
contracter  mariage  ensemble  pour  cause  de  parenté 
trop  étroite. 

D'un  autre  côté,  comme,  en  principe,  même  après 
1907,  les  adultérins  ne  sont  pas  légitimables,  il  y  a  lieu, 
dans  tous  les  cas  de  Légitimation,  de  rechercher  si 
l'enfant,  appelé  à  en  profiter,  n'est  pas  de  ceux  qui  n'y 
peuvent  prétendre.  Pour  cela,  il  faut  se  reporter  à  l'épo- 
que de  la  conception  et  non  à  celle  de  la  naissance.  La 
nature  du  commerce  qui  a  existé  entre  parents  ne  peut 
être  déterminée  autrement. 

Sur  ce  point,  il  s'éleva  autrefois  une  controverse  au- 
jourd'hui définitivement  close. 

Plusieurs  auteurs  avaient  soutenu  que  l'enfant  natu- 
rel était  capable  de  Légitimation  lorsque  son  père  et  sa 
mère,  dont  l'un  était  marié  au  moment  de  la  concep- 
tion, se  trouvaient  tous  deux  libres  au  moment  de  sa 
naissance.  Leur  opinion  était  basée  sur  les  raisons  sui- 
vantes. Un  enfant  conçu  n'est  réputé  existant  que 
dans  le  cas  où  son  utilité  l'exige.  Du  reste,  à  Rome, 
il  suffisait,  disaient-ils,  pour  qu'un  enfant  fut  de  condi- 
tion ingénue,  que  sa  mère,  esclave  au  temps  de  la  con- 
ception, eut  été  libre  au  moment  de  la  naissance. 

Cette  docrine  n'avait  pas  prévalu  :  la  règle  infans 
conceptus  pra  nato  habetur,  ne  pouvait  empêcher 
qu'on  ne  considérât  le  moment  de  la  conception  pour 
déterminer  l'état  d'un  enfant  adultérin,  puisque,  dé- 
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clare  Merlin,  «  c'est  de  la  conception  même  que  naît 
l'obstacle  apporté  à  la  Légitimation  (i).  »  Et  Pothier 
faisait  justice  de  l'autre  argument,  en  faisant  observer 
que  si  l'état  d'ingénuité  d'un  enfant  dépend  conséquem- 
ment  de  la  qualité  de  personne  libre  qu'a  dù  avoir  la 
mère,  la  capacité  de  la  Légitimation,  au  contraire,  «  dé- 
pend de  la  qualité  du  commerce  charnel  dont  est  né 
l'enfant  (2)  ». 

Furgole  résumait  ainsi  le  sentiment  dominant  :  «  Les 
raisons  sont  que,  par  une  fiction  de  droit,  introduite  en 
faveur  des  enfants,  on  regarde  le  père  et  la  mère  comme 
s'ils  étaient  mariés  ensemble  lorsque  les  enfants  ont 
été  conçus,  laquelle  présomption  ne  peut  avoir  lieu 
quand  l'un  d'eux  est  marié  à  un  autre;  que  la  tache  est 
contractée  par  la  conception  et  non  par  la  naissance; 
que  cette  tache  est  imprimée  à  l'enfant  au  moment 
qu'il  est  conçu;  qu'elle  ne  peut  point  être  effacée  par  sa 
naissance  parce  qu'elle  ne  diminue  point  la  faute,  et 
ne  fait  point  que  la  conjonction  ne  soit  également  ré- 
prouvée, et  que  le  mariage  subséquent  ne  peut  point 
la  laver  ni  la  purifier;  qu'ainsi,  la  femme  ayant  conçu 
d'un  adultère,  son  fruit  demeure  toujours  adultérin, 


(1)  V°  Legetim.  Section  II,  §  2,  7. 

(2)  Contrat  de  mariage,  n°  417. 
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quoique  l'adultère  devienne  libre  dans  l'intervalle  de 
la  conception  et  de  la  naissance  (i).  » 

Si  la  formule  de  l'article  33 1  «  enfants  nés  hors  ma- 
riage »  [tarait  trop  eompréhensive,  en  ce  sens  que  la 
Ligitimation  ne  peut  être  obtenue,  en  principe,  par 
tous  les  enfants  venus  au  monde  dans  ces  conditions, 
ceux  nés  d'un  frère  et  d'une  sœur  par  exemple,  on 
pourrait,  en  revanche,  la  trouver  trop  restrictive  en 
vertu  de  la  fiction  de  Légitimation  qui  s'applique  à 
des  enfants  pourtant  nés  en  mariage.  La  loi  les  répute 
légitimes,  même  s'il  est  certain  qu'ils  ont  été  conçus 
hors  du  mariage  (2).  Aussi  prend-on  texte  de  cela 
pour  confirmer  que  l'époque  de  la  naissance  peut  exer- 
ce!' une  influence  prépondérante  sur  la  nature  de  la 
filial  ion;  dans  l'hypothèse  de  l'article  ?>il\,  la  légitimité, 
dit-on,  ne  peut  dériver  que  de  la  naissance.  Dcmo- 
lombe  a  vigoureusement  défendu  cette  thèse  et  sou- 


(1)  La  première  rédaction  «te  l'art  334  levait  tout  doute  sur  le 
point  que  nous  venons  d'examiner.  En  excluant  du  bientait  de  la 
loi  les  enfants  nés  d'un  commerce...  elle  inarquait  bien  que  la 
conception  déterminait  la  qualité  de  la  filiation.  Gomme  ces  mots 
ont  été  rayés  du  texte  il  était  bon,  semble-t-il,  d'indiquer  la  solu- 
tion traditionnelle  que  partagent  encore  les  auteurs  et  aussi  la  Cour 
de  Cassation. 

Cassation,  7  juillet  1910,  Gazette  des  Trib.  7  octobre  1910. 

(2)  Art.  314. 


-  55  - 

tenu  que  l'enfant  naît  légitime  et  non  pas  légitimé  (i). 
11  en  fournit  les  raisons  suivantes  : 

La  rubrique  du  Chapitre  :  «  Filiation  des  enfants 
légitimes  ou  nés  dans  le  mariage  »  n'a  pu  avoir  pour 
but  que  de  déclarer  légitime  l'enfant  né  dans  ta 
mariage. 

De  plus,  l'action  en  désaveu  accordée  au  mari,  ,  par 
le  même  texte,  suppose  que  l'enfant  est  en  possession 
de  Ja  légitimité. 

C'est  le  sens,  d'ailleurs,  des  paroles  de  Portalis  :  «  Ce 
caractère  de  la  légitimité  est  propre  à  l'enfant  qui  naît 
pendant  le  mariage,  soit  que  cet  enfant  ait  été  conçu 
avant  ou  après  »,  et  Regnault,  de  Saint-Jean-d'Angely 
ajoutait  que  «  c'est  la  naissance  de  l'enfant  et  non  sa 
conception  qui  fait  son  titre.  » 

Les  développements  que  nous  avons  fournis  mon- 
trent l'inexactitude  de  cette  dernière  assertion  contre 
laquelle  s'élève  l'interprétation  traditionnelle.  Ce  n'est 
pas  la  naissance  qui  confère  la  légitimité  à  'l'enfant, 
c'est  le  mariage  de  ses  auteurs  qui  purge  le  vice  de  la 
conception,  tout  comme  si  la  naissance  avait  précédé  le 
mariage.  En  vertu  d'une  fiction,  prétendons-nous, 
l'enfant  né  dans  les  cent  quatre-vingt  jours  du  ma- 
riage, devient  légitime;  la  Cour  de  cassation  a  ainsi 


(1)  Patern.  et  fili.,  n<>  60  et  sq.  V.  dans  ce  sens  :  Lyon  (motfs), 
6  avril  1870;  S.,  70,  2,  109.  -  Poitiers,  19  juill.  1875,  S.,  76,2, 
261. 
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formulé cette  opinion  :  «  c'est  la  conception  et  non  la 
naissance  qui  constitue  la  filiation,  et  si  l'enfant  né 
avant  le  cent  quatre-vingtième  jour  du  mariage  naît 
légitime,  c'est  l'effet  d'une  fiction  de  la  loi  qui  suppose 
que  ses  parents  ont  eu  l'intention  de  lui  conférer  la 
légitimité  par  leur  mariage  (i).  » 

En  résumé,  nous  assimilons  à  la  Légitimation  ordi- 
naire qui  s'applique  aux  enfants  nés  au  moment  du 
mariage  des  parents,  la  Légitimation  fictive  des  enfants 
qui,  à  cette  époque,  ne  sont  encore  que  conçus. 

Or,  dans  l'une  comme  dans  l'autre  hypothèse,  puis- 
que c'est  la  période  de  la  conception  qui  révèle  le  vice 
dont  peut  être  infectée  la  filiation,  il  importe,  avant 
tout,  de  se  référer  à  cette  époque.  Soit  que  l'enfant  pos- 
sède4 la  qualité  de  légitime,  soit  qu'il  apparaisse  enta- 
ché d'adultérinité,  la  Légitimation,  en  règle  générale, 
tout  au  moins,  est  inutile  ou  impossible.  Aussi  est-il 
essentiel  de  qualifier  avec  certitude  la  filiation  par  la 
vérification  rétrospective  des  circonstances  qui  ont 
entouré  la  période  de  conception. 

À  cet  égard,  le  Code  (art.  3 12  à  3i5),  contient  des 
indications  formelles  en  vue  de  faciliter  la  preuve  de  la 
filiation  légitime.  S'inspirant  en  même  temps  des  don- 
nées classiquees  et  des  observations  scientifiques,  la  loi 


(1)  Gass.  (deux  arrêts)  28  juin  I8b9,  S.,  69,  1,  44(5. 


suppose  que  la  plus  courte  gestation  est  de  cent  quatre- 
vingt  jours  au  moins  et  de  trois  cents  jours  au  plus; 
l'époque  de  la  conception  se  place  nécessairement  entre 
ces  deux  termes  extrêmes.  Or,  en  vertu  du  principe 
qui  accorde  Ja  préférence  à  la  filiation  légitime  sur  la 
filitation  naturelle  et  qui  prescrit  de  s'inquiéter  par 
dessus  tout  de  l'intérêt  de  l'enfant,  dès  que  la  mère  s'est 
trouvée  mariée  à  un  moment  quelconque  de  la  période 
légale  de  conception,  l'enfant  est  légitime  et  le  mari 
est  présumé  son  père.  De  la  sorte  la  faculté  d'apprécia- 
tion et,  partant,  l'arbitraire  du  juge  se  heurtent,  en  fait 
de  légitimité,  aux  dispositions  impératives  de  la  loi  qui 
sont  d'ordre  public. 

Telle  est,  dans  la  généralité  des  cas,  et  sauf  des  dif- 
ficultés que  nous  réservons,  la  méthode  instaurée  par 
la  loi.  Convient-il  de  la  généraliser?  En  d'autres  termes, 
pour  savoir  si  un  enfant  est  incestueux  ou  adultérin, 
peut-on  user  des  présomptions  écrites  dans  les  arti- 
cles 3 12  à  3i5,  ou  bien,  comme  le  prétendent  quelques 
auteurs,  Laurent  entre  autres  (i),  faut-il  laisser  au  juge 
un  libre  pouvoir  d'appréciation?  Un  exemple  mon- 
trera l'importance  de  la  controverse  : 

Un  veuf  reconnaît  et  légitime  ensuite  l'enfant  qu'une 
femme  libre  a  mis  au  monde  le  cent  quatre-vingtième 


(1)  IV,  no  4  et  136  ;  v.  Dijon,  29  août  1818,  S.,  19,  2,  153. 
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jour  depuis  la  dissolution  du  mariage.  D'après  l'arti- 
cle 3r4,  du  moment  que  la  conception  a  pu  avoir  lieu 
après  la  rupture  du  lien  conjugal,  l'enfant  doit  être 
déclaré  naturel  simple,  qualité  qui  lui  est  la  plus  favo- 
rable. Au  contraire,  si  l'on  tient  à  l'écart  la  présomp- 
tion de  la  loi,  tout  intéressé  sera  admis  à  rapporter  la 
preuve  que  l'enfant  a  été  conçu  pendant  le  mariage, 
qu'il  est  adultérin. 

Pour  autoriser  ce  résultat,  on  fait  valoir  que  les  pré- 
somptions légales  sont  de  droit  essentiellement  étroit, 
et  qu'elles  n'ont  été  édictées  qu'afin  de  rendre  plus 
facile  la  preuve  de  la  filiation  légitime. 

Néanmoins,  cette  doctrine  n'a  pas  prévalu.  Sans 
doute,  les  présomptions  ne  doivent  pas  être  étendues 
arbitrairement;  mais  ce  serait  apparemment  fausser 
l'esprit  de  la  loi  que  de  supposer  qu'elle  n'a  visé  exclu- 
sivement que  les  enfants  légitimes. 

Aux  termes  des  articles  3 12  et  3i3,  un  enfant  peut 
être  désavoué  lorsqu'il  y  a  eu  impossibilité  de  cohabita- 
tion durant  toute  la  période  dans  laquelle  il  est  réputé 
conçu;  dans  ce  cas,  il  sera  nécessairement  adultérin. 
Si,  conformément  à  l'article  3i4,  un  enfant,  né  avant  le 
cent  quatre-vingtième  jour  du  mariage,  est  désavoué, 
il  résultera  de  toute  évidence,  du  fait  que  sa  légitimité 
n'est  ni  établie  ni  même  possible,  qu'il  est  naturel.  En- 
fin, d'après  l'article  3i5,  si  l'enfant  né  trois  cents  jours 
après  la  dissolution  du  mariage  et  écarté  de  la  famille 
par  l'effet  d'une  action  en  contestation  de  légitimité, 
il  sera  pris  également  pour  enfant  naturel. 
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C'est  donc,  légalement,  par  voie  de  conséquence 
immédiate  du  jeu,  des  présomptions  établies  par  les 
textes  susvisés,  que  se  découvre  la  nature  de  la  filiation. 

A  s'en  tenir  à  cette  discipline,  il  paraît  aisé  de  déter- 
miner la  catégorie  d'enfants  à  laquelle  peut  appartenir, 
en  qualité  de  naturels  simples,  le  bénéfice  de  la  Légiti- 
mation. Mais  l'hésitation  serait  permise  dans  bon  nomr 
bre  d'hypothèses,  si  l'on  ne  faisait  intervenir  le  prin- 
cipe, plus  haut  énoncé,  de  la  faveur  due  à  l'enfant. 
Quelquefois,  en  effet,  l'état  des  parents  a  pu  se  modi- 
fier durant  la  période  légale  de  conception;  suivant 
qu'on  la  place  à  telle  ou  telle  date  dans  l'intervalle 
séparant  le  cent  quatre-vingtième  du  trois  centième 
jour  qui  précède  la  naissance,  la  qualité  de  l'enfant 
sera  différente.  L'homme,  par  exemple,  qui  se  pro- 
pose de  le  légitimer,  s'est  trouvé  marié  durant  les 
soixante  premiers  jours  de  cette  période  et  libre  ensuite. 
A  quelle  filiation  faudra-t-il  accorder  la  préférence? 
Si  on  laisse  la  porte  ouverte  aux  investigations  des  in- 
téressés, elle  l'est  par  ce  fait  à  l'arbitraire  du  juge, 
incapable  de  percer  le  mystère  de  la  conception.  N'est-il 
pas  plus  logique  et  plus  humain,  de  laisser  l'en- 
fant profiter  de  la  présomption  la  plus  favorable?  De 
même  que  la  qualité  de  légitime  est  plus  avantageuse 
et  plus  honorable  que  celle  de  naturel,  de  même,  dans 
le  rang  des  illégitimes,  l'état  d'enfant  naturel  simple 
l'emporte  sur  celui  d'adultérin  ou  d'incestueux.  Vérité 
d'évidence,  si  l'on  envisage  le  régime  plein  de  rigueur 
que  subit  le  fruit  de  l'adultère  et  de  l'inceste;  sa  recon- 


—  60  - 


naissance,  en  principe  interdite,  et  ses  droits  demeu- 
rent singulièrement  restreints  (i). 

Telles  sont  les  données  objectives  à  l'aide  desquelles 
doit  être  tracée  la  ligne  de  démarcation  entre  les  enfants 
légitimes  et  naturels,  d'une  part;  entre  les  naturels  et 
les  adultérins  ou  incestueux,  de  l'autre.  En  résumé, 
sont  capables  de  Légitimation  formelle  ou  fictive  au 
titre  de  naturels  simples,  tous  ceux  dont  les  parents, 
durant  l'entière  période  de  conception,  se  trouvaient 
entre  eux  libres  de  tout  lien  produisant  un  empêche- 
ment au  mariage.  Si,  pour  partir  de  cette  période,  un 
lien  de  cette  nature  existait,  il  y  aura  lieu  de  s'arrêter 
au  parti  le  plus  favorable  à  l'enfant. 

Il  est  vrai,  que  ces  principes  élémentaires  soulèvent 
parfois  des  difficultés  d'application  que  nous  allons 
essayer  de  résoudre. 

Auparavant,  il  convient  de  signaler  que  les  condi- 
tions subjectives  prises  dans  la  personne  de  chacun  des 
parents  à  l'époque  de  la  conception  demeurent  sans 
influence  sur  la  nature  de  la  filiation. 

Les  anciens  docteurs  avaient  longuement  débattu  la 
question  suivante  :  Lorsque  la  Légitimation  par  ma- 
riage subséquent  est  impossible  en  raison  de  l'existence 
d'un  empêchement  dirimant  à  l'époque  de  la  concep- 


(1)  Aubry  efîtau,  VI,  §  546.-  Demolombe,  V.  n«  35t.  —  Bau- 
dry  et  Cheneaux,  n°  629,  730. 
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tion,  y  a-t-i  1  lieu  de  tenir  compte  de  la  bonne  foi  de 
l'une  des  parties,  qui  ignorait  l'empêchement,  pour 
autoriser  cette  Légitimation? 

Pour  l'affirmative,  on  tirait  argument  par  analogie 
des  effets  du  mariage  putatif  qui  confère  aux  enfants 
la  qualité  de  légitimes,  en  vertu  de  la  bonne  foi;  d'ail- 
leurs, les  partis,  ajoutait-on,  étaient  toujours  capa 
bles,  lors  de  la  conception,  de  contracter  ensemble, 
sinon  leur  véritable  union,  du  moins  un  mariage 
putatif. 

L'opinion  contraire  fut  surtout  éminemment  défen- 
due par  d'Aguesseau  qui  fît  rendre  le  célèbre  arrêt  du 
à  juin  1697,  où  il  est  jugé  que  le  mariage  subséquent 
de  Tiberio-Fiorelli,  connu  sous  le  nom  de  Scaramouche, 
avec  Marie  Duval,  n'avait  point  légitimé  une  fille  née 
du  commerce  qu'ils  avaient  eu  ensemble,  alors  que 
l'un  d'eux  était  marié  à  l'insu  de  l'autre  et  de  tout  le 
public.  «  La  loi,  déclarait  d'Aguesseau,  peut  récompen- 
ser l'innocence  telle  qu'elle  se  trouve  dans  celui  qui 
contracte,  de  bonne  foi,  par  erreur  de  fait,  un  mariage 
défendu;  mais,  que  la  loi  récompense  une  personne 
qui  a  voulu  mal  faire,  parce  qu'elle  a  voulu  faire  un 
moindre  mal,  c'est  ce  qui  ne  peut  être  écouté  ».  Tel 
était  également  l'avis  de  Pothier  qui  ne  jugeait  pas 


(1)  Plaidoyer,  47,  t  IV  de  ses  œuvres. 


—  m  — 

innocenté  l'ignorance  de  cette  femme  :  Dabat  operam 
rei  illicites,  (i).  La  rigueur  de  Polhier  a  rallié  les  suf- 
frages des  eivilistes  qui  l'ont  suivi  (2);  mais  le  savant 
jurisconsulte  la  laissait  fléchir  lui-même  dans  le  cas  où 
l'erreur  de  l'homme  ou  de  la  femme  qui  ont  eu  des 
relations  illicites,  est  fondée  sur  des  actes  authentiques 
émanés  de  l'autorité  publique  (3).  Tel  est  le  cas,  par 
exemple,  d'une  femme  qui  se  croit  veuve  sur  la  foi 
d'un  procès-verbal  constatant  le  décès  de  son  mari;  elle 
a  un  juste  motif  de  supposer  qu'elle  est  libre  et  son 
adultère  n'est  point  intentionnel;  pourquoi  enchérir 
arbitrairement  sur  ses  dispositions  et  ajouter  à  l'acte 
une  malice  qu'il  ne  renferme  pas? 

U  se  peut  que  Pothier  ait  cédé  à  des  considérations 
pratiques  pour  faire  échec  à  la  rigidité  des  principes 
qu'il  avait  posés;  néanmoins,  théoriquement,  il  faut 
bien  convenir  qu'aucun  texte  de  loi,  —  Pothier  lui- 
même  le  constate,  —  n'accorde  une  faveur  à  l'incon- 
duite.  (Demolombe,  n°  35o.) 

Dans  ces  conditions,  on  devine  le  sort  réservé  aux 
enfants  issus  d'un  mariage  annulé  pour  bigamie  ou 
inceste,  lorsque  les  époux  sont  tous  deux  de  mauvaise 
foi,  que  cette  union  ne  peut  valoir  comme  mariage 


(1)  Pothier,  op.  cit.,  n°  416. 

(2)  Demol.,  ojk  cit.,  no  349.  -  Raudiy  et  Gheneaux,  n°  730. 

(3)  Pofhier,  Sucess..  Ch.  I",  sect.  2,  §  5,  quest.  prem . 
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putatif.  De  la  nullité  du  mariage  découle  nécessaire- 
ment l'illégitimité;  la  filiation  de  l'enfant  sera  adulté- 
rine ou  incestueuse,  puisque,  au  moment  de  la  concep- 
tion, il  existait  un  empêchement  absolu  au  mariage  des 
parents. 

Il  nous  reste  maintenant,  en  nous  appuyant  sur  les 
principes  que  nous  avons  développés,  à  passer  en  revue 
les  principales  hypothèses  dans  lesquelles  la  Légitima- 
tion peut  bénéficier  à  un  enfant  dont  la  filiation  n'est 
ni  légitime,  ni  adultérine,  ni  incestueuse. 

i°  Le  cas  le  plus  ordinaire  et  le  moins  sujet  à  diffi- 
cultés est  celui  de  l'enfant  issu  du  commerce  de  deux 
personnes  libres,  durant  l'entière  période  de  la  concep- 
tion, de  tout  lien  conjugal  ou  de  tout  lien  d'affinité 
créant  un  empêchement  au  mariage.  Nous  savons, 
d'autre  part,  que  s'il  a  été  conçu  dans  de  telles  eondi 
tions  et  s'il  vient  au  monde  alors  que  les  parents  ont 
déjà  contracté  mariage  ensemble,  l'enfant  par  l'effet 
d'une  fiction  est  réputé  légitime; 

2°  Est  nécessairement  naturel  l'enfant  né  dans  les 
cent  quatre-vingts  premiers  jours  du  mariage  de  sa 
mère,  et  désavoué  par  le  mari  de  celle-ci.  Reconnu  par 
un  homme,  qui,  à  l'époque  de  la  conception  n'était  pas 
engagé  luimême  dans  les  liens  du  mariage,  il  est  capa- 
ble de  légitimation; 

3°  L'enfant  né  d'une  femme  libre  avant  le  cent  quatre- 
vingtième  jour  du  mariage  de  son  père  est  naturel. 
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Ou  doit  également  considérer  comme  tel,  en  vertu  «lu 
principe  de  La  laveur  duc  à  l'enfant,  celui  qui  vient  au 
monde  dans  les  mêmes  conditions,  avant  le  trois  cen- 
tième jour  du  mariage  contracté  par  son  père.  Dans  ce 
cas,  le  mari  devenu  veuf  pourra  légitimer; 

f\°  Pourra  être  légilimé  comme  naturel  simple,  au 
nom  des  mêmes  principes,  l'enfant  né  du  cent  quatre- 
vingtième  au  trois  centième  jour  de  la  dissolution  du 
mariage  de  la  mère  à  la  condition  qu'une  action  en 
justice  ait  fait  tomber  la  présomption  «Pater  is  est  ». 
A  fortiori,  celui  né  après  les  trois  cents  jours  à  dater 
de  la  dissolution,  lorsque  une  action  en  contestation  de 
légitimé  a  réussi; 

5°  Cette  action  ne  sera  ni  possible  ni  nécessaire  pour 
décider  que  l'enfant,  né  d'une  femme  libre  de  tout  lien, 
après  le  cent  quatre-vingtième  jour  de  la  dissolution  du 
mariage  de  celui  qui  prétend  le  légitimer,  est  un  enfant 
naturel  simple  et  non  un  enfant  adultérin; 

6°  En  dehors  de  ces  hypothèses,  on  peut  concevoir 
des  cas  où,  malgré  une  première  filiation  légitime  qu'il 
pourrait  invoquer,  la  qualité  de  naturel  peut  être  main- 
tenue à  l'enfant  pour  lui  permettre  d'acquérir  une 
nouvelle  filiation  légitime. 

Un  enfant  naît  après  le  cent  soixante  dix-neuvième 
jour  et  avant  le  trois  centième  jour  du  mariage  de  sa 
mère.  La  présomption  «  Pater  is  est  »  lui  confère  la  légi- 
timité. Or,  la  mère  devient  veuve  ou  divorcée,  et  un 
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homme  qui  reconnaît  cet  enfant  épouse  la  mère.  La 
Légitimation  s'en  suivra,  à  la  condition  que  l'enfant  ait 
opté  pour  cette  dernière  filiation  légitime  (i). 

De  même,  un  enfant  naît  du  cent  quatre-vinglt- 
unième  au  trois  centième  jour  après  la  dissolution  du 
mariage  de  sa  mère.  Reconnu  par  un  homme  qui,  plus 
tard,  épouse.Ja  mère,  est-il  capable  de  Légitimation? 
Contrairement  à  l'opinion  de  la  Cour  de  Paris  qui  s'op- 
posait à  ce  que  l'état  de  l'enfant,  présumé  légitime, 
subit  une  modification  ultérieure  par  la  Légitimation, 
la  Cour  suprême  décida  que  les  présomptions  de  la  loi 
sont  établies  dans  l'intérêt  de  l'enfant;  que  la  loi  l'au- 
torise à  se  dire  conçu  après  la  dissolution  du  mariage, 
lorsqu'il  s'agit  pour  lui  de  réclamer  une  autre  filiation 
légitime  (2); 

70 II  y  a  lieu  de  reconnaître  la  qualité  de  naturel  sim- 
ple à  l'enfant  qu'un  homme  a  de  sa  maîtresse  dont  il 
a  épousé  la  sœur,  alors  que  la  naissance  se  place  dans  les 
cent  quatre- vingt  premiers  jours  du  mariage.  Le  lien 
d'allinité  n'existait  pas  à  la  conception.  Eventuellement, 
et  sous  les  conditions  normales,  la  Légitimation  est 
possible. 

Le  principe  selon  lequel  la  filiation  la  plus  favora- 


(1)  Aubry  et  Rau,  VI,  §  545,  p,  41. 

(2)  Gass.,  23  nov.  1842,  S.,  43,  1,405. 
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ble  doit  profiter  à  l'enfant  peut  être  débattu  avec  intérêt 
dans  l'espèce  suivante  qui  n'est  nouvelle  ni  en  doctrine 
ni  en  jurisprudence.  Un  enfant  naît  plus  de  trois  cents 
jouis  après  la  disparition  du  rnari  de  sa  mère  ou  les 
dernières  nouvelles  reçues  de  lui  :  quelle  est  sa  filia- 
tion? Est-elle  légitime,  adultérine,  naturelle  simple? 

En  faveur  de  la  légitimité  on  a  pu  dire  que  le  mariage 
n'est  pas  dissous  par  l'absence,  et  que,  par  conséquent, 
la  présomption  de  paternité  subsiste.  Dans  ce  sens,  la 
Cour  de  Douai,  et,  sur  pourvoi,  la  Cour  de  cassa- 
tion (1)  refusèrent  aux  frères  et  sœurs  de  l'enfant, 
le  droit  de  contester  sa  légitimité  alors  qu'ils  ne  rap- 
portaient pas  la  preuve  du  décès  de  l'absent  à  l'époque 
de  la  conception.  Bien  avant,  en  1827,  heurtant  toute 
évidence,  la  Cour  de  Toulouse  avait  cru  pouvoir  décla 
rer  légitime,  sous  le  couvert  de  la  présomption  légale, 
un  enfant  né  dix  ans  après  la  disparition  du  mari.  De 
telles  solutions  assuraient  le  triomphe  de  l'invraisem- 
blable; il  convenait  de  s'y  soustraire  sans  excès  de  sub- 
tilité. Mais  n'allait-on  pas,  du  même  coup,  empirer  au 
dernier  degré  la  condition  de  l'enfant?  Conçu  avant  la 
dissolution  du  mariage,  n'est-il  pas  adultérin,  la  légi- 
timité lui  faisant  défaut?  Ce  serait  se  méprendre  que 
de  le  croire.  Pour  qu'il  soit  adultérin,  il  ne  devrait  pas 


(!)  Douai,  l<s  nov.  '861,  S,,  6*2,  2,  1.  -  Cass.,  15  <iécemb.  1863, 
S.,  64,  4,  '27. 
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y  avoir  de  doute  que  le  mari  est  en  vie  au  jour  de  la 
conception.  Or,  dans  la  situation  d'absence,  le  mari 
n'est  ni  mort  ni  vivant  :  il  ne  règne  à  son  endroit  que 
mystère  et  incertitude.  Aussi,  la  Cour  de  cassation  (i) 
a-t-elle  pris  parti  pour  la  solution  intermédiaire,  à  coup 
sûr,  la  plus  équitable.  Elle  a  déclaré  que  l'enfant  est 
naturel  simple;  opinion,  il  est  vrai,  qui  ne  va  pas  sans 
difficultés,  mais  qui  a  tout  au  moins  le  mérite  de  cor- 
respondre à  un  profond  sentiment  de  justice.  Le  moyen 
d'asseoir  cette  doctrine  est  ingénieux  :  la  production 
de  l'acte  de  naissance,  preuve  de  la  maternité,  déclare 
la  Cour  suprême,  ne  dispense  pas  l'enfant  de  prouver 
l'existence  du  mariage  à  l'époque  de  la  conception.  Or, 
l'état  d'absence  du  mari  rend  cette  preuve  impossible, 
son  existence  ét%it  ignorée;  de  la  sorte,  faute  de  preuve 
à  cet  égard,  il  est  acquis  d'une  part,  nous  venons  de 
l'indiquer,  que  l'enfant  n'est  pas  adultérin,  et  de  l'autre 
qu'il  n'est  pas  légitime.  La  seule  qualification  qui  lui 
convienne  est  donc  celle  de  naturel  simple. 

Sans  doute,  nous  le  répétons,  il  est  permis  de  formu- 
ler des  critiques  et  d'objecter  notamment  que  l'exis- 
tence du  mariage  paraît  s'induire  de  ce  que  l'époux 
présent  ne  peut  pas  se  remarier,  de  ce  que  l'incapacité 
de  la  femme  subsiste;  ces  critiques  sérieuses  ne  sem- 


(1)  Cass.  civ.,  19  décembre  1906,  D.  1907,  1,  289,  note  Bïriet, 
S.,  1911,  1,  260. 


—  68  — 

blcnl   pas  devoir  tenir  en  échec  une  vérité  devant 
laquelle  doit  toujours  se  plier  Ja  loi. 
Nous  avons  examiné  dans  les  développements  qui 

précedeni  La  possibilité  de  Légitimation  à  l'endroit,  soit 
des  enfants  conçus,  soit  de  ceux  déjà  nés  au  momenl 
du  mariage  de  leurs  auteurs.  Demandons-nous  s'il  y  a 
lieu  à  Légitimation  lorsque  le  bâtard  est  décédé  à  cette 
époque. 

La  question  est  résolue  par  l'article  332,  ainsi  conçu  : 

«  La  Légitimation  peut  avoir  lieu,  même  en  faveur 
des  enfants  décédés  qui  ont  laissé  des  descendants;  et, 
dans  ce  cas,  elle  profite  à  ces  descendants  (i).  » 

Cette  disposition  mit  fin  à  une  controverse  déjà  an- 
cienne.  Plusieurs  commentateurs  avaient  soutenu  l'opi- 
nion contraire,  donnant  pour  raison  que  le  fils  n'ayant 
jamais  joui  de  la  légitimité,  ne  peut  la  transmettre  à  ses 
enfants.  Pothicr  combattit  cette  thèse  :  «  La  loi,  dit-il, 
par  la  fiction  de  la  Légitimation,  purge  le  vice  de 
l'union  que  les  parties  ont  eue  ensemble  avant  le  ma- 
riage, le  fait  regarder  comme  une  espèce  d'anticipation 
du  mariage  qu'elles  ont  depuis  contracté,  et  par  consé- 


(1)  Ità  :  Gode  Espagnol,  art.  124  ; 

—  Portugais,  art.  120; 

—  Italien,  art.  196  ; 

—  Néerlandais,  334; 

—  Allemand,  §1.722. 


quent  les  enfants  qui  en  sont  nés  et  tous  ceux  qui  en 
sont  descendus  comme  enfants  de  ce  mariage  par  anti- 
cipation. »  (Pothier,  n°  4i3.)  Et  Bigot-Préameneu, 
suivant  l'avis  de  Pothier,  déclare  :  «  C'est  un  chef  de 
famille  que  la  loi  a  voulu  créer,  si  ce  chef  n'existe  plus, 
ses  descendants  doivent  être  admis  à  le  représenter.  » 
(Locré,  VI,  p.  208.) 

La  faveur,  édictée  par  l'article  332,  profite  à  tous  les 
descendants  légitimes,  et,  aux  termes  de  l'article  333, 
aux  descendants  légitimés.  Leur  situation  sera  la  même 
que  si  leur  père  avait  été  légitimé  sa  vie  durant. 

Il  est  certain  que  les  enfants  naturels  ou  adoptifs  du 
défunt  ne  peuvent  bénéficier  de  la  Légitimation,  car  si 
leur  père  avait  été  légitimé  de  son  vivant  ils  n'auraient 
pas  pris  place  dans  sa  famille  légitime.  Ils  n'acquièrent 
pas  plus  de  droits,  par  l'effet  de  sa  mort. 

Lorsque  l'enfant  naturel  est  décédé  sans  laisser  de 
descendants  légitimes  ou  légitimés,  la  Légitimation  est- 
elle  possible? 

Il  ne  le  semble  pas; sans  doute,  selon  une  opinion  do- 
minante en  doctrine  et  en  jurisprudence,  le  décès  n'em- 
pêche pas  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  (1); 
mais  la  Légitimation  produit  des  effets  plus  grands  que 


(1)  Baudry,  p.  732,  Demolombe,  V.  n°416,  Laurent  IV,  nD  43, 
Planiol,  I,  n°  1.481.  —  Lyon,  26  février  1875  <>t  Paris  6  mai  1876, 
S.,  77,  2,  18  el  19;   Poitiers,  27  décembre  1882,  S.,  83,  2,188. 
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ceux  de  la  reconnaissance.  La  reconnaissance  révèle 
seulement  une  filiation  préexistante;  la  Légitimation 
modifie  l'étal  d'un  enfant.  On  conçoit  que  le  législateur 
ait  voulu  limiter  son  étendue;  en  une  matière 
toute  d'exception,  il  ne  convient  pas  d'élargir 
la  portée  des  textes;  or  les  expressions  de  l'article  33  ^ 
<(  même  en  faveur...  »  semblent  exclusives  de  l'hypo- 
thèse où  il  n'existe  pas  de  descendants.  Par  application 
de  ces  principes,  nous  sommes  arrivés  à  décider  que  le 
mariage  subséquent  des  auteurs  d'un  enfant  décédé 
sans  postérité  légitime,  n'a  point  pour  effet,  aux  termes 
de  l'article  960,  de  révoquer  une  donation  entre  vifs 
faite  dans  les  conditions  prévues  par  ce  texte. 


CHAPITRE  II 
Enfants  adultérins 


Les  développements  qui  précèdent  peuvent  être  con- 
sidérés comme  se  rapportant  au  droit  commun  de  la 
Légitimation.  Dans  l'état  actuel  des  lois,  l'exclusion 
classique  des  enfants  adultérins  est  maintenue  dans  son 
principe;  la  solution  transactionnelle  consacrée  en  1907 
n'excepte  de  la  traditionnelle  prohibition  que  quelques 
catégories,  sommairement  délimitées  du  reste,  de  ceux 
que  le  titre  de  la  loi  paraît  envelopper  sans  réserve.  îl 
en  est  d'autres,  volontairement  passés  sous  silence, 
auxquels  le  bénéfice  légal  ne  saurait  être  appliqué;  d'où 
vient  cette  inégalité  de  traitement  ?  La  cause  peut  rési- 
der dans  l'impossibilité  normale  d'établir  la  filiation 
adultérine. 

Pas  plus  que  celui  de  180/4,  le  législateur  de  1907  n'a 
entendu  définir  ce  qu'est  l'enfant  adultérin  :  «  c'est  aux 
tribunaux,  déclare  le  rapporteur,  qu'il  appartient  de 
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dérider  à  cet  égard  (i)  ».  De  tous  les  cas  dans  lesquels 
les  circonstances  révèlent  indubitablement  l'adultéri- 
nilé,  Le  législateur  de  1907,  n'a  retenu  que  le  désaveu 
(  paragraphe  3). 

La  faculté  de  légitimer  dans  le  paragraphe  2  de  l'ar- 
ticle 33 1  repose  moins  sur  une  certitude  que  sur  une 
forte  présomption  touchant  le  vice  de  la  filiation.  Ce- 
pendant, dans  les  trois  hypothèses  suivantes,  en  dépit 
de  l'interdiction  de  reconnaissance  édictée  par  l'arti- 
cle 335,  la  qualité  de  l'enfant  est  indiscutable  : 

i°  Un  mari  désavoue  l'enfant  de  sa  femme; 

'j°  Un  jugement  définitif  a,  par  erreur  de  fait  ou  de 
droit,  admis  la  preuve  d'une  maternité  adultérine.  Il  est 
désormais  acquis  pour  toutes  les  parties  en  cause  que 
l'enfant  est  adultérin.  (Cass.,  3  août  1908,  D.  09.1.48.) 

3°  Un  mariage  est  annulé  pour  bigamie.  Les  enfants 
sont  adultérins. 

Pourtant,  ces  différentes  situations  n'ont  pas  été 
expressément  envisagées.  La  préoccupation,  qui  paraît 
avoir  dicté  les  restrictions  que  le  projet  primitif 
a  subies  au  Sénat,  se  réfère  principalement  à  l'abus 
signalé  par  le  rapporteur  :  un  mari  devenu  veuf  peut-il 


(1)  Rapport  Violette.  Séance  du  18  février  1907.  Journ.  Off.  ,du 
19  févr.  1907.  Débats  parlementaires,  p.  S97. 
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impunément  épouser  sa  maîtresse  de  laquelle  il  a  eu 
des  enfants  dont  la  naissance  est  contemporaine  de  celle 
de  ses  enfants  légitimes?  En  adoptant  la  solution  néga- 
tive, le  Parlement,  on  le  voit,  n'a  pas  formellement 
abordé  la  question  sous  tous  les  aspects  qu'elle  présente. 
Nous  pouvons  même  dire  que  quelques-uns  des  problè- 
mes, que  soulève  l'application  de  la  loi,  s'y  trouvent  exa- 
minés d'un  point  de  vue  faux,  si  l'on  s'en  tient  au  der- 
nier état  et  au  résultat  des  débats.  C'est  ainsi,  qu'avant 
la  discussion  au  Sénat,  le  rapporteur  à  la  Chambre  pou- 
vait déclarer  :  «  Pourra  revendiquer  le  bénéfice  de  notre 
loi,  incontestablement  l'enfant  né  du  commerce  d'un 
homme  marié  avec  une  femme  libre  (i).  »  Or,  il  est 
certain  que  cet  enfant  adultérin  est  de  ceux  qui  tom- 
bent sous  le  coup  de  l'incapacité  générale.  Ces  inexac- 
titudes et  ces  incertitudes  nous  avertissent  que,  pour 
définir  avec  quelque  précisions  le  domaine  de  la  Légi- 
timation des  adultérins,  il  convient  d'entrer  dans  l'exa- 
men approfondi  des  hypothèses  qui  rentrent  dans  le 
cadre  de  la  loi;  nous  allons  nous  y  employer  dans  les 
explications  qui  suivent. 

Rappelons,  tout  d'abord,  les  dispositions  de  l'arti- 
cle 33 1  en  ce  qui  concerne  les  enfants  adultérins  : 
((  ...  pourront  être  légitimés...  ceux  qui  seront  nés  plus 


(1)  Loc.  cit.,  p.  380. 

THÈSE  CAUSSÉ 
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de  trois  cents  jours  après  l'ordonnance  du  président 
du  tribunal  prévue  par  l'art.  878  du  Code  de  procédure 
civile,  intervenue  entre  celui  de  leurs  auteurs  qui  était 
antérieurement  dans  les  liens  d'un  précédent  mariage, 
et  son  conjoint,  lorsque  cette  procédure  aura  abouti  à 
la  séparation  de  corps  ou  au  divorce,  ou  aura  été  inter- 
rompue par  le  décès  de  l'autre  conjoint. 

L 'enfant,  né  pendant  le  mariage  et  désavoué  par  le 
mari,  pourra  également  être  légitimé  par  le  mariage 
subséquent  de  la  mère  avec  son  complice.  » 

Ce  texte  paraît  se  référer  à  une  double  hypo- 
thèse et  viser,  soit  l'enfant  désavoué,  soit  l'enfant 
né  après  les  trois  cents  jours  qui  suivent  l'ordon- 
nance. Or,  d'une  part,  tout  enfant  désavoué  n'est 
pas  nécessaiement  adultérin;  et  d'un  autre  côté, 
comme  nous  l'avons  indiqué  plus  haut,  c'est  sur- 
tout à  la  période  de  la  conception^et  non  à  celle  de  la 
naissance,  qu'il  faut  se  placer  pour  qualifier  la  filiation. 
Aussi  adopterons-nous,  comme  plus  compréhensive  el 
plus  logique  la  division  suivie,  en  cette  matière,  par 
M.  Campistron,  professeur  de  droit  civil  à  la  Faculté 
de  droit  de  Toulouse  : 

i°  Enfant  conçu  pendant  le  mariage  en  dehors  de 
toute  instance  de  séparation  de  corps  ou  de  divorce; 

Enfants  conçus  pendant  V instance  de  séparation 
de  corps  ou  de  divorce,  après  l'ordonnance  prévue  par 
l'article  878  du  Code  de  procédure  civile; 

3°  Enfant  conçu  en  plein  état  de  séparation  de  corps. 


I.    ENFANT  CONÇU  PENDANT  LE  MARIAGE  EN  DEHORS 

DE  TOUTE  INSTANCE  DE  SÉPARATION  DE  CORPS  OU  DE 
DIVORCE. 

L'enfant  peut  être  adultérin  : 

i°  Par  son  père  seulement; 

2°  Par  sa  mère  seulement; 

3°  A  la  fois  par  son  père  et  sa  mère. 

1°)  ADULTÉRIN  PAR  SON  PÈRE 

a)  Un  homme  se  marie;  dans  les  cent  quatre  vingts 
premiers  jours  de  son  mariage,  il  lui  naît  un  enfant, 
d'une  femme  libre  de  tout  lien  conjugal.  Devenu  veuf, 
le  père  pourra  légitimer  cet  enfant  qui  a  la  qualité  de 
naturel  simple.  Si  la  naissance  a  eu  lieu  dans  les  trois 
cents  premiers  jouis  du  mariage,  l'enfant  n'est  pas, 
nécessairement,  adultérin,  en  vertu  du  principe  de  la 
filiation  la  plus  favorable,  et  la  Légitimation  pourra 
s'opérer  également  en  tant  qu'il  s'agit  d'un  enfant  na- 
turel simple. 

/>)  Lorsque  l'enfant  naît  après  les  trois  cents  jours, 
le  doute  n'est  pas  possible  :  il  est  adultérin  (i);  le  légis- 


(1)  Le  Hâvre,  23  mars,  1838,  D.  Hep.  Patern  et  fil,  n°  453.  - 
Cf.  Gass.,  25  juin  1877.  S.,  78,  1,  217. 
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lateur  a  manifestement  refusé  la  Légitimation  dans 
celte  hypothèse,  dans  le  but  de  parer  au  scandale  résul- 
tant de  la  révélation  d'un  état  de  bigamie  (i). 

c)  Né  dans  les  cent  quatre-vingts  jours  du  décès  de 
l'épouse  du  père,  l'enfant  a  forcément  une  origine  adul- 
térine et  comme  tel  est  exclu  du  bienfait  de  la  loi. 

Au  contraire,  s'il  vient  au  monde  dans  les  trois  cents 
jours  et  après  le  cent  quatre-vingtième,  il  est  réputé, 
dans  son  intérêt,  naturel  simple  et,  partant,  susceptible 
de  Légitimation. 

La  conséquence,  qui  se  dégage  de  ces  observations, 
est  que  l'adultère  du  père  constitue,  en  principe,  un 
obstacle  à  la  Légitimation  de  ses  enfants. 

2°)  ADULTÉRIN  PAR  SA  MERE 

La  loi  autorise  la  Légitimation  lorsque  l'enfant  aura 
été  désavoué  par  le  mari  de  la  mère.  Il  est  bon,  croyons- 
nous,  de  mettre  bien  en  relief  cette  idée  du  désaveu  et 
pour  cela  de  séparer  très  nettement  l'action  en  désaveu 
de  ses  voisines  :  l'action  en  contestation  de  légitimité 
et  surtout  l'action  en  contestation  d'état  proprement 
dite.  ((  Dans  l'action  en  contestation  de  légitimité,  le 


(1)  Rapport  de  M.  Ghaurnié  au  Sénat.  Doc.  parler»,  oct.  1907. 
p.  140. 
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litige  porte  exclusivement  sur  la  quesion  de  légitimité 
de  l'enfant,  c'est-à-dire  sur  la  question  "de  savoir  s'il 
se  rattache  au  mariage  de  ses  père  et  mère.  Au  contraire, 
dans  l'action  en  désaveu  et  dans  l'action  en  contestation 
d'état,  proprement  dite,  c'est  la  question  de  filiation  qui 
est  en  jeu.  Dans  la  première  s'agite  la  question  de  pater- 
nité du  mari.  Dans  la  deuxième  celle  de  la  filiation 
maternelle  et  subsidiairement  de  la  filiation  pater- 
nelle (i).  » 

L'article  33 1,  paragraphe  3,  parle  d'enfant  «  désa- 
voué par  le  mari  »  qu'est-ce  donc  que  l'action  en  désa- 
veu? On  peut  la  définir  :  «  L'action  par  laquelle  la 
paternité  du  mari  est  contestée  par  le  mari  lui-même  ou 
par  ses  héritiers  par  rapport  à  l'enfant  conçu  ou  seule- 
ment né  pendant  le  mariage  et  dont  la  filiation  mater- 
nelle est  établie  par  un  acte  de  naissance.  » 

Il  ne  saurait  être  question  de  désaveu  si  la  filiation 
de  l'enfant  est  établie  par  une  possession  d'état  cons- 
tante. Quant  aux  cause*  du  désaveu,  il  faut,  pour  les 
énumérer,  distinguer  suivant  que  l'enfant,  contre 
lequel  l'action  est  dirigée,  a  été  conçu  pendant  ou  avant 
le  mariage.  Il  existe  vis-à-vis  de  l'enfant  conçu  pendant 
le  mariage  deux  causes  de  désaveu  :  l'impossibilité 
physique  de  cohabitation  (éloignement  des  époux  ou 


(1)  M.  Gampistron  à  concours,  1912-1913. 
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impuissante  accidentelle  pouvant  résulter  d'une  blea 
sure,  d'une  opération  et  même,  suivant  M.  Campistron, 
d  une  maladie  grave  et  interne)  et  l'improbabilité  mo- 
rale de  paternité  (résultant  de  l'âge  avancé  du  mari,  de 
son  état  maladif,  de  la  mésintelligence  qui  existait  dans 
le  ménage),  lorsque  la  femme  a  caché  à  son  époux  son 
état  de  grossesse  ou  la  naissance  de  l'enfant.  C'est  au 
marj  seul  qu'appartient,  en  principe,  l'action  en  désa- 
veu. ÉUe  lui  est  absolument  personnelle.  S'il  est  vivant, 
il  doit  agir  dans  le  mois,  s'il  se  trouve  sur  les  lieux  de 
la  naissance  de  l'enfant;  dans  les  deux  mois  après  son 
retour  s'il  est  absent;  dans  les  deux  mois  après  la  dé- 
couverte de  la  fraude  si  on  lui  a  caché  la  naissance  de 
l'enfant;  dans  les  deux  mois  également,  au  cas  d'alié- 
nation mentale,  à  compter  de  sa  sortie  de  l'asile  ou  de 
la  main-levée  de  son  interdiction,  et  au  cas  de  sépara- 
tion de  corps  ou  de  divorce,  à  compter  du  jour  où  il 
aurait  appris  la  naissance  de  l'enfant.  S'il  est  mort 
avant  d'avoir  fait  sa  réclamation,  mais  étant  encore- 
dans  le  délai  utile  pour  le  faire,  l'action  passe  à  ses 
héritiers  et  successeurs  universels.  A  plus  forte  raison, 
ceux-ci  auraient-ils  le  droit  de  la  continuer  si  elle  avait 
déjà  été  commencée  par  le  mari.  Mais,  entre  leurs 
mains,  elle  a  un  caractère  exclusivement  pécuniaire  et 
est,  par  conséquent,  prescriptible,  susceptible  de  tran- 
saction ou  de  renonciation.  Elle  peut  également  être 
exercée  par  leurs  créanciers. 

«  Mais,  si  la  filiation  maternelle  a  été  prouvée,  à  dé- 
faut de  titre  ou  de  possession  d'état,  par  témoins,  la 
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présomption  do  paternité  qui  en  découle  peut  aussi 
être  combattue  par  le  mari  ou  par  toute  autre  personne 
intéressée,  mais,  à  raison  même  de  l'incertitude  du  mode 
de  preuve  qui  a  servi  à  établir  la  maternité,  cette  pré- 
somption est  moins  forte  que  lorsqu'elle  résulte  de  la 
maternité  prouvée  par  l'acte  de  naissance.  Elle  peut 
être  combattue  par  toute  espèce  de  moyens.  Il  ne  sau- 
rait être  question  d'appliquer  les  conditions  rigoureu- 
ses d'exercice  de  l'action  en  désaveu  (i).  »  L'action  en 
contestation  d'état,  proprement  dite,  est  alors  tout  in- 
diquée. Elle  se  définit  :  l'action  par  laquelle  on  conteste 
la  filiation  maternelle  de  l'enfant  ou  même  sa  filiation 
paternelle  lorsque  la  maternité  est  prouvée  par  té- 
moins. <(  Que  le  débat  porte  sur  la  filiation  maternelle 
de  l'enfant  ou  sur  sa  filiation  paternelle,  la  loi  autorise 
à  l'appui  de  cette  action,  toute  espèce  de  moyens  de 
preuve,  vue  la  fragilité  et  l'incertitude  de  la  preuve  par 
témoins  qui  a  servi  à  établir  la  filiation  maternelle.  La 
présomption  de  paternité  du  mari  devient  une  pré- 
somption légale  ordinaire  pouvant  être  combattue  par 
tous  les  moyens  propres  à  établir  qu'il  n'est  pas  le  père 
de  l'enfant  (2).  »  Cette  action  appartient  à  toute  per- 
sonne intéressée  (Gass.  il\  févr.  i854,  S.  i85/i.I.225; 
Gass.,  9  mai  186/1,  S.  i864.i.3o5).  Elle  est  imprescrip- 


(1)  M.  Gampistron  à  son  cours. 

(2)  M.  Gampistron  à  son  cours. 
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tifole,  n'est  susceptible  ni  de  transaction  ni  de  renon- 
ciation si  on  l'envisage  comme  ayant  l'état  pour  objet. 

Telle  est  donc  l'action  en  .contestation  d'état  pro- 
prement dite,  si  voisine  de  l'action  en  désaveu  qu'on 
serait  tenté  de  les  confondre.  (Lyon,  2ï  janvier  1886, 
S  88.II.77.) 

Mais  nous  mettons  en  fait  que,  sous  la  dénomination 
«  désaveu  »  de  l'article  33i,  il  faut  comprendre  les  ac- 
tions dont  nous  venons  de  parler.  Entendre  dans  un 
sens  purement  littéral  et  restreint  l'expression,  dont 
a  usé  le  législateur,  serait  méconnaître  le  but  qu'il 
s'est  proposé.  Moins  impressionné  par  les  particulari- 
tés du  désaveu,  proprement  dit,  que  par  l'effet  qu'il 
produit  et  qui  est  commun  aux  actions  en  contestation 
d'état,  il  a  implicitement  englobé  ces  dernières  dans 
la  formule  légale. 

En  d'autres  termes,  lorsque  dans  une  instance,  soit 
en  réclamation  d'état,  soit  en  contestation  d'état,  la 
maternité  légitime  n'est  pas  prouvée,  l'enfant  demeure 
naturel  simple  et,  comme  tel,  capable  de  Légitimation. 
Si,  au  contraire,  il  est  établi  qu'une  femme  mariée  dé- 
terminée est  sa  mère  et  si  ses  adversaires  ont  réussi  à 
faire  tomber  la  présomption  de  paternité  du  mari  de 
cette  dernière,  l'adultérinité  est  manifeste;  et  comme  il 
est  légalement  certain,  ainsi  que  dans  l'hypothèse  de 
désaveu  proprement  dit,  que  l'enfant  ne  pourra  pas 
avoir  deux  pères  légitimes,  la  Légitimation  est  possi- 
ble. 
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A  la  faveur  de  ees  précisions,  passons  en  revue  les 
applications  qui  peuvent  en  être  faites  lorsque  l'enfant 
est  adultérin  par  sa  mère  : 

i°  Laissons  de  côté  le  désaveu  d'un  enfant  né  dans 
les  cent  quatre-vingts  premiers  jours  du  mariage  :  il 
ne  révélera  jamais  le  vice  d'adultérinité. 

2°  Quant  à  l'enfant  né  dans  les  trois  cents  premiers 
jours  du  mariage,  nous  lui  avons  accordé  un  droit 
d'option  s'il  est  reconnu  par  un  homme  qui,  ensuite, 
se  marie  avec  sa  mère  veuve  ou  divorcée. 

3°  Désavoué  alors  que  sa -conception  se  place  néces- 
sairement, durant  le  mariage,  l'enfant  sera  légitima- 
ble. 

4°  Si  l'enfant  naît  du  cent  quatre-vingt-unième  au 
trois  centième  jour  de  la  dissolution  du  mariage  de 
la  mère,  il  bénéficie,  sans  aucun  doute,  des  présomp- 
tions inscrites  dans  les  articles  3i2  et  3i4;  néanmoins, 
la  Cour  de  cassation,  nous  l'avons  déjà  indiqué,  l'au- 
torise à  se  dire  conçu  après  la  dissolution,  pour  lui  per- 
mettre de  réclamer  une  nouvelle  filiation  légitime. 
(Cass.,  23  nov.  18/12,  S.  43.i.4o5.) 

5°  La  naissance  a  lieu  du  cent  quatre-vingtième  au 
trois  centième  jour  après  la  dissolution  du  mariage  de 
Ja  mère  qui  s'est  remariée  avant  l'expiration  du  délai 
dfe  vidi^ité;  l'enfant  vient  au  monde  avant  "le  trois 
centième  jour  de  la  célébration  de  ce  mariage. 
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L'hypothèse,  rare  en  fait  et  en  raison  de  la  vigi 
lance  exercée  par  les  officiers  de  l'état  civil,  met  en 
conflil  deux  précomptions  de  paternité  légitime;  l'en 
faht  peut  légalement  avoir  deux  pères.  Lui  est-il  loi- 
sible de  se  dire  l'enfant  du  second  mari  de  sa  mère, 
d'opter  ainsi  pour  une  filiation  acquise  par  une  fiction 
de  Légitimation? 

Dans  l'ancien  Droit,  il  semble  que  l'enfant  ait  été 
attribué  au  second  mariage,  de  préférence  (i). 

La  plupart  des  juristes  modernes  (2)  considèrent  que 
les  présomptions  légales  doivent  être  tenues  à  l'écart 
parce  qu'elles  se  neutralisent.  Les  tribunaux  pronon- 
ceront d'après  les  circonstances.  S'ils  ne  peuvent  abso- 
lument lever  le  doute,  ils  se  rangeront  au  parti  le  plus 
favorable  à  l'enfant. 

Demolombe  a  proposé  un  système  capable  de  suppri- 
mer l'arbitraire  auquel  l'opinion  précédente  ne  mettrait 
aucun  obstacle.  Selon  lui,  l'enfant  doit  être  réputé 
conçu  des  œuvres  du  second  mari;  la  femme  n'aurait 
pas  consenti  à  se  marier  si  elle  avait  été  enceinte  des 
œuvres  de  son  premier  mari.  D'ailleurs,  ajoute  le 
savant  auteur,  l'acte  de  naissance  et  la  possession  d'état 
seront,  le  plus  souvent,  conformes  à  cette  filiation  (3). 


(1)  Ferrière,  Dictionn.  V'»  Secondes  noces. 

(2)  Aubry  et  R;<u,  VI,  §  5'+5,  note  74.  --  Planiol,  n°  1414. 

(3)  Demol.  V,  ii°  93-94. 
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Ainsi  la  présomption  qui  rattache  l'enfant  au  premier 
mariage  est  renversée  par  la  présomption  contraire,  la 
plus  forte.  Néanmoins,  Dcmolombe  fait  fléchir  cette 
règle  si  l'enfant  est  né  dans  les  180  jours  après  la  célé- 
bration du  nouveau  mariage. 

Ce  système  ne  paraît  pas  convainquant.  Il  est  à  noter, 
d'abord,  que  la  femme  a  pu  ignorer  sa  grossesse  et  con- 
voler à  de  secondes  noces.  En  outre,  le  fait  que  l'enfant 
a  été  déclaré  appartenir  au  second  mari  ne  peut  modi- 
fier une  filiation  dont  la  nature  dépend  de  la  loi  et  non 
de  la  volonté  de  l'homme. 

En  réalité,  c'est  encore  ici  le  cas,  à  notre  sentiment, 
de  laisser  à  l'enfant  l'option  entre  les  deux  filiations 
légitimes  qui  s'offrent  à  lui.  Il  peut  avoir  été  conçu  au 
cours  de  l'une  comme  de  l'autre  union,  et  partant  sa 
qualité  de  légitimé  ne  fait  pas  de  doute.  Or,  les  pré- 
somptions ont  été  créées  dans  l'intérêt  de  l'enfant  :  il 
placera  sa  conception  au  moment  de  la  période  légale 
qui  est  la  plus  favorable  à  ses  intérêts.  De  la  sorte,  la 
liction  de  Légitimation,  qui  joue  s'il  opte  pour  la  filia- 
tion dépendant  du  second  mariage,  —  dans  l'hypothèse 
tout  au  moins  où  il  est  né  dans  les  180  premiers  jours 
à  dater  de  sa  célébration,  —  laisse  en  dehors  toute  ques- 
tion d'adultérinité. 

Mais  que  convient-il  de  décider  si  la  mère,  au  mépris 
des  prohibitions  légales,  s'est  remariée  immédiatement 
après  la  dissolution  de  sa  première  union,  si  l'enfant 
naît  dans  les  180  premiers  jours  de  cette  dissolution  et 
au  cours  du  deuxième  mariage?  A  la  vérité,  les  pré- 
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sômptions  paraissent  permettre  ;i  l'enfant  le  choix  entre 
les  deux  filiations.  Mais  qui  ne  voit  qu'opter  pour  celle 
qui  le  rattacherait  au  second  mari,  ce  serait  avouer,  par 
la  force  des  choses,  l'adultérinité?  La  conception  se 
place  forcément  durant,  le  premier  mariage;  toute  Légi- 
timation  serait  impossible  en  dehors  du  désaveu,  dans 
l'hypothèse  où  la  femme  ne  se  serait  pas  remariée.  Le 
second  mariage  peut-il  faire  disparaître  cette  tâche  ori- 
ginelle? Nous  avons  adopté  la  thèse  de  la  fiction  de  Légi- 
timation, pour  expliquer  la  qualité  des  enfants  nés 
dans  les  t8o  jours  de  la  célébration  du  mariage;  mais 
cette  fiction  peut-elle  jouer  ici?  Assurément  non,  puis- 
que la  conception  est  entachée  d'un  vice  qui  rend  toute 
Légitimation,  —  effective  ou  feinte,  —  rigoureusement 
impossible.  En  conséquence,  la  seule  présomption  sub- 
siste qui  attribue  l'enfant  au  premier  mariage.  On  ne 
peut  le  considérer  comme  fictivement  légitimé  par  le 
second. 

Dans  la  même  hypothèse,  si  le  premier  mari  désa- 
voue l'enfant,  le  second  mariage  confère-t-il  à  ce  der- 
nier la  légitimité?  La  question  se  pose  depuis  la  loi  de 
[907;  en  effet,  la  Légitimation  d'un  adultérin  est  per- 
mise dans  Je  cas  de  désaveu;  d'autre  part,  selon  l'opi- 
nion que  nous  avons  adoptée,  l'enfant  né  dans  les 
180  jours  de  la  célébration  naît  légitimé  et  non  point 
légitime.  Avant  1907,  il  ne  pouvait,  dans  l'hypothèse 
actuelle,  naître  légitimé,  en  raison  du  vice  de  sa  con- 
ception. Mais  il  n'en  est  plus  ainsi  depuis;  le  désaveu  a 
fait  entrer  l'enfant  dans  la  catégorie  de  ceux  qui  sont 
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capables  de  Légitimation;  que  le  second  mariage  eût 
été  postérieur  à  la  naissance  et  la  loi  de  1907  était  appli- 
cable. L'obstacle  à  la  Légitimation  pourrait  provenir, 
il  est  vrai,  du  fait  que  la  reconnaissance  nécessaire  en 
vue  de  toute  Légitimation  n'est  point  intervenue  lors 
de  la  célébration  du  mariage.  L'objection  n'est  pas  fon- 
dée puisque,  dans  l'hypothèse  normale  d'un  enfant  né 
dans  les  180  jours  de  la  célébration,  la  caractéristique 
de  la  Légitimation  fictive  consiste  dans  la  dispense  de 
reconnaissance. 

Il  nous  paraît,  en  conséquence,  que  le  second 
mariage  a  pour  effet  de  légitimer  l'enfant.  Ainsi,  sans 
déformer  le  texte  ou  l'esprit  de  la  loi,  nous  étendons 
ses  effets  à  la  difficulté  que  nous  venons  d'envisager. 

3°)  ADULTÉRIN  PAR  SON  PERE  ET  SA  MÈRE 

Dans  ce  cas,  la  Légitimation  est  toujours  impossible, 
car  l'admission  du  désaveu  n'est  pas  suffisante  pour 
purge1]-  le  vice  d'adultérinité. 
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II.    ENFANT  CONÇU  PENDANT  l'iNSTANCE  DE  SÉPARA- 
TION DE  CORPS  OU  DE  DIVORCE,  c'eST-A-DIRE  PLUS 
DE  300  JOURS  APRÈS  ASSIGNATION  d'uNE  RÉSIDENCE 
DISTINCTE. 

Si,  en  principe,  le  désaveu  est  de  rigueur  aux  fins  de 
Légitimation,  pendant  le  mariage,  il  n'en  est  plus  ainsi 
pendant  l'instance  de  divorce  ou  de  séparation  de  corps. 
Au  cours  de  cette  procédure,  il  y  a  peu  de  chance  que 
les  époux  se  rapprochent;  les  motifs  graves,  qui  les 
poussent  à  recourir  à  la  justice,  sont  des  garants  suffi- 
sants de  leur  séparation  de  fait;  sans  doute,  il  ne  s'agit 
là  que  de  probabilités,  mais  elles  prennent  un  tel 
degré  dans  ces  circonstances  qu'il  n'est  pas  impossible 
de  ies  ériger  en  solides  présomptions.  Le  mutuel  dis- 
sentiment des  époux  comporte  la  trêve  de  leur  vie  corn-  » 
mune,  l'interruption  de  leurs  relations.  Et  le  législa- 
teur n'est  guère  imprudent  en  proclamant  que  c'est  au 
moment  où  se  manifeste  cette  antipathie,  où  se  con- 
somme la  rupture  de  fait,  que  s'altère  véritablement  le 
sentiment  de  la  fidélité  conjugale.  C'est  dans  cet  esprit 
que  Louis  Martin  avait  proposé,  il  y  a  quelques  années, 
de  déplacer  le  point  de  départ  du  délai,  passé  lequel  la 


-  87  - 

femme  pourrait  se  remarier  en  cas  de  divorce  (i)  et 
qu'avait  été  édictée  la  loi  du  i3  avril  1886,  relative  à 
l'action  en  désaveu  (art.  3i3  G.  civ.,  §  2);  enfin,  c'est 
pour  ce  motif  que  la  loi  du  i3  juillet  1907,  modifiant 
le  point  de  départ  du  délai  de  viduité,  a  été  faite.  Seule- 
ment, au  lieu  de  lixer  l'ordonnance  du  président 
comme  point  de  départ  du  délai,  cette  dernière  loi  lui 
assigne  la  date  du  premier  jugement.  C'est  là  un  point 
de  départ  précis,  plus  sûr  que  celui  de  l'ordonnance, 
qui  peut  être  muette  sur  la  résidence  ou  demeurer 
inexécutée;  le  jugement,  au  contraire,  ouvre  de  façon 
certaine  les  hostilités.  Toutefois,  dans  la  loi  du 
7  novembre  suivant,  on  est  revenu  au  point  de  départ 
établi  le  i3  avril  1886.  Il  serait  souhaitable  que  toutes 
ces  dispositions,  inspirées  du  même  motif,  fussent 
mises  en  harmonie. 

Dans  l'état  de  la  Législation  actuelle,  c'est  donc,  au 
point  de  vue  qui  nous  occupe,  à  l'ordonnance  du  prési- 
dent que  commence  la  période  de  3oo  jours  durant 
laquelle  le  devoir  de  cohabitation  ayant  cessé,  celui  de 
lidélité  fléchit  à  son  tour.  Durant  cette  période,  pos- 
térieure à  l'ordonnance  du  président,  l'adultère,  qui 
subsiste  sans  rien  perdre  de  sa  gravité  pénale,  est  toléré 
et  absous  au  point  de  vue  civil;  si  bien  que,  sans  désa- 


(1)  Bevûe  critique,  1907 ,  p.  181. 
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vcu,  les  enfants,  dont  la  conception  se  placera  nécessai- 
rement dans  la  période  de  3oo  jours  qui  suit  l'ordon- 
nance susvisée,  seront  capables  de  Légitimation  (i). 
Plusieurs  situations  peuvent  se  présenter  : 

1.  —  l'enfant  est  adultérin  par  sa  mère. 

Né  après  l'ordonnance,  mais  avant  le  3oo°  jour,  il  est 
adultérin  et  ne  peut  prétendre  à  la  Légitimation  en 
dehors  du  désaveu. 

La  loi  vise  exclusivement  le  cas  de  l'enfant  né  après 
les  ,Hoo  jours,  à  dater  de  l'ordonnance;  or,  il  ne  faut  pas 
oublier  que,  même  passé  ce  délai,  la  présomption  de 
paternité  du  premier  mari  n'est  pas  formellement 
détruite;  d'autre  part,  elle  se  trouve  en  conflit  avec  la 
présomption  de  paternité  du  second.  Difficulté  primor- 
diale, due  sans  doute  à  une  inadvertance  législative, 
capable  de  laisser  régner  l'incertitude  et  d'aboutir  à  des 
décisions  contradictoires;  nous  examinerons  plus  loin 
cette  délicate  situation  juridique.  Retenons  à  cette 
place  qu'il  est  loisible  à  la  mère,  réserve  faite  du  point 


(1)  Le  délaide  300  jours  ne  court  pas  lorsque  l'époux  défen- 
deur au  divorce  n'a  pas  comparu  devant  le  Tribunal  (Bazas,  29  nov. 
1910;  La  Loi,  2  juillet  1912,  note  .  evy)  ou  bien  lorsque  l'ordon- 
nance n'a  pas  statué  sur  la  séparation  des  domiciles.  (Note  dans  La 
Loi,  28  août  1912.) 
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de  vue  pénal,  à  partir  du  jour  de  l'ordonnance,  de 
s'adonner  à  l'adultère;  supposons  même  qu'elle  ait, 
dans  cet  intervalle,  des  enfants  de  divers  amants;  rien 
ne  s'oppose  à  la  Légitimation  éventuelle  par  le  moyen 
de  mariages  successifs  contractés  après  dissolutions 
successives  des  précédentes  unions. 

Que  faut-il  décider  au  cas  où  la  dissolution  du 
mariage  intervient  avant  le  3ooe  jour,  et  où  la  femme, 
sans  observer  le  délai  de  viduité,  se  remarie  et  accou- 
che d'un  enfant  nécessairement  conçu  durant  la  période 
qui  suit  l'ordonnance  ?  Nous  appliquerons  à  cette  hypo- 
thèse le  raisonnement  qui  nous  a  guidés  dans  une  situa- 
tion analogue  :  celle  où  la  femme  s'est  remariée  préma- 
turément et  où  le  mari  a  désavoué  l'enfant  né  pendant 
le  second  mariage.  Il  y  a  Légitimation  fictive,  puisque 
la  conception  ne  se  place  pas  à  une  époque  où  existait 
un  obstacle  à  la  Légitimation. 

2.  —  l'enfant  est  adultérin  par  son  père 

Alors  que  l'adultère  du  mari  constitue,  en  dehors  de 
toute  instance  en  séparation  de  corps  ou  en  divorce,  un 
obstacle  radical  à  la  Légitimation,  la  faute  ne  revêt  plus 
le  même  caractère  de  gravité  après  l'ordonnance.  Les 
époux  ne  cohabitent  plus;  il  n'y  a  plus  à  supposer  que 
le  mari  poursuit  un.  commerce  parallèle  avec  son 
épouse  et  avec  sa  maîtresse;  la  première  est  présumée 
abandonnée.  Evidemment,  les  relations  qu'il  entretient 

THK8E  CAUStE  7 
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avec  une  concubine  heurtent  à  la  fois  la  morale  et  le 
principe  de  la  lidélilé  conjugale,  mais  si  la  naissance 
et  la  Légitimation  d'un  enfant  les  vient  révéler,  du 
moins  ces  faits  ne  feront-ils  pas  éclater  ce  scandale 
d'une  bigamie  de  fait.  Aussi  la  loi  permet-elle  au  mari 
d'effacer  les  derniers  effets  de  sa  faute  par  la  Légitima- 
tion. 

A  la  rigueur,  on  peut  concevoir  cependant  que  le 
mari  soit  frustré  du  bénéfice  légal;  ce  résultat  se  pro- 
duit lorsque,  à  la  suite  d'un  commerce  postérieur  à  l'or- 
donnance, un  enfant  est  né  de  sa  concubine  avant  le 
3oo*  jour.  Pour  éviter  une  «  turbatio  sanguinis  »,  la  loi 
a  assigné  le  délai  de  gestation  le  plus  long,  c'est-à-dire 
3oo  jours;  une  naissance  antérieure  laisse  survivre 
dans  toute  sa  force  la  présomption  de  paternité  du  pre- 
mier mari.  La  même  observation,  d'ailleurs,  concerne 
les  relations  de  la  femme  dans  les  mêmes  circonstan- 
ces, à  cette  différence  près  que  le  premier  mari  peut, 
par  le  désaveu,  rendre  l'enfant  légitimable. 

3.  —  ENFANT  ADULTÉRIN  PAR  SON  PERE  ET  SA  MERE 

a)  Envisagons  tout  d'abord  l'hypothèse  où  Promus  et 
Prima,  mariés  respectivement  à  Secunda  et  à  Secun- 
dus,  poursuivent  une  instance  en  séparation  de  corps 
ou  en  divorce.  L'ordonnance,  prévue  par  l'article  878 
du  Code  de  procédure  civile,  a  été  rendue  dans  les  deux 
procédures.  Des  relations  de  Primus  et  de  Prima,  naît 
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un  enfant  3oo  jours  après  la  date  de  la  dernière  ordon- 
nance. Leur  mariage  subséquent  aura  pour  effet  de  le 
légitimer. 

b)  Si  c'est  le  père  seul  qui  plaide  en  séparation  de 
corps  ou  en  divorce,  la  Légitimation  éventuelle  de  l'en- 
fant né  de  son  commerce  avec  une  femme  mariée  ne 
peut  se  concevoir  que  tout  autant  que  le  mari  de  cette 
femme  aura  réussi  dans  l'action  en  désaveu  intentée 
contre  cet  enfant. 

e  Supposons  enfin  que  seule  la  mère  soit  engagée 
dans  l'instance.  L'enfant,  qu'elle  met  au  monde 
3oo  jours  au  moins  après  l'ordonnance,  n'est  pas  sus- 
ceptible de  Légitimation  par  l'effet  du  mariage  subsé- 
quent avec  le  complice.  C'est,  en  effet,  nous  l'avons 
observé  plus  haut,  une  particularité  de  la  loi,  d'inter- 
dire la  Légitimation  de  l'enfant  né  du  commerce  adul- 
térin de  l'homme  non  encore  engagé  dans  la  procédure 
tendant  à  la  dissolution  de  son  mariage;  le  législateur 
s'esl  montré  soucieux  de  prohiber  la  polygamie  vir- 
tuelle, il  n'a  pas  sanctionné  efficacement  la  polyandrie. 

d)  En  vertu  des  principes  généraux  que  nous  avons 
exposés  au  cours  de  cette  étude,  nous  considérons 
comme  sujet  à  la  Légitimation  l'enfant  né  du  180e  au 
3ooe  jour,  à  dater  du  décès  de  l'épouse  du  père,  et  plus 
de  3oo  jours,  à  dater  de  l'ordonance  relative  à  la  mère. 
La  conception  peut  et  doit,  dans  l'intérêt  de  l'enfant, 
se  placer  après  la  dissolution  du  mariage  de  son  père. 
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Avant  de  terminer  l'examen  qui  fait  l'objet  de  ce 
chapitre,  une  remarque  est  essentielle.  Le  nouvel  arti- 
cle 33 1  précise  qu'en  dehors  du  désaveu,  la  Légitima- 
tion des  enfants  adultérins  est  permise  lorsque  la  pro- 
cédure dont  il  est  question  dans  le  texte  «  aura  abouti 
à  la  séparation  de  corps  ou  au  divorce,  ou  aura  été 
interrompue  par  le  décès  de  l'autre  conjoint  ».  On  peut 
affirmer  sans  peine  que  ces  dispositions  sont  limitati- 
ves, et  que,  par  «  a  contrario  »,  si  la  procédure  aboutit 
au  rejet  de  la  demande,  à  la  re  conciliation  des  époux, 
à  la  péremption  ou  au  désistement  de  l'instance,  il  n'y 
a  plus  lieu  à  Légitimation.  Solution  singulière,  à  la 
vérité,  puisque  à  l'époque  de  la  séparation  de  fait  les 
époux  ne  pouvaient  prévoir,  dans  la  majorité  des  cas, 
l'issue  de  leur  demande  et  qu'ils  avaient,  sans  nul 
doute,  le  pouvoir  et  le  désir  de  se  comporter  comme 
définitivement  déliés  des  obligations  de  fidélité  conju- 
gale. 

L'événement  survenu  par  la  suite,  rejet,  péremption, 
réconciliation  ou  désistement,  n'a  pas  la  vertu  d'effacer 
rétroactivement  les  effets  de  ces  dispositions  person- 
nelles des  époux,  pas  plus  que  de  supprimer  le  fait 
accompli  des  relations  extra-conjugales.  Il  est  vrai  qu'il 
existe  un  moyen  facile,  au  cas  d'adultère  de  la  femme, 
de  faire  tomber  l'invraisemblable  présomption  de 
paternité  du  mari,  lorsque  l'enfant  naît  au  plus  tard 
le  180e  jour  après  l'un  de  ces  événements;  c'est  le  désa- 
veu par  simple  déclaration,  admis  par  la  loi  Demante 
du  6  décembre  i85o  et  par  celle  du  18  avril  1886,  incor- 
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porée  dans  l'article  3i3,  du  Code  Civil.  Mais  pareille 
faculté  n'est  pas  laissée  à  la  femme  au  cas  d'adultère  du 
mari  durant  la  période  de  séparation,  de  sorte  que  l'en- 
fant issu  de  ses  relations  avec  une  concubine  se  verra 
refuser  l'accès  à  la  famille  légitime  que  le  père  fondera 
en  épousant  un  jour  sa  complice  (i). 

Le  bénéfice  légal  nous  paraît  également  devoir  être 
refusé  à  l'enfant  dans  la  situation  suivante  :  un  mariage 
est  annulé  pour  cause  de  bigamie  :  les  époux  étant,  par 
hypothèse,  de  mauvaise  foi,  le  fruit  de  leur  commerce 
est  adultère  (2).  Or,  le  premier  mariage  est  soudain  dis- 
sous, par  la  mort  de  l'épouse  par  exemple.  Le  mari 
peut-il,  en  épousant  sa  seconde  femme,  légitimer  l'en- 
fant adultérin  né  de  leur  commerce  antérieur  ?  Nous  ne 
le  pensons  pas.  Sans  doute,  à  s'en  tenir  au  fait  du 
devoir  de  cohabitation  qui  incombe  aux  pseudo-époux, 
on  peut  considérer  la  présomption  de  paternité  du  mari 


(1)  La  lacune  que  nous  venons  de  constater  dans  la  loi  vient 
d'être  heureusement  comblée  par  l'adoption  au  Sénat,  en  première 
délibération,  delà  disposition-suivante  qui  doit  constituer  le  §  3, 
2°  de  l'art  331  :  «  Les  entants  nés  du  commerce  adultérin  du  père 
ou  de  la  mère,  lorsqu'ils  sont  réputés  conçus  à  une  époque  où  le 
père  ou  la  mère  avaient  un  domicile  distinct  en  yertu  de  l'ordon- 
nance rendue  conformément  à  l'article  878  du  Gode  de  Proc.  Giv. 
et  antérieurement  au  désistement  de  l'instance,  au  rejet  de  la  de- 
mande ou  à  une  réconciliation  judiciairement  constatée.  »  Sénat, 
18  juillet  1913.  Journ.  O/f.,  19  juillet,  p.  1.126. 

(2)  Planiol,  n«  1.541 . 
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comme  bien  établie;  mais  il  ne  faut  pas  oublier,  qu'à 
l'époque  de  la  conception,  le  père  était  engagé  dans  les 
liens  d'un  mariage  valable  et  que  l'union  subséquente 
ne  purge  généralement  pas  ce  vice  initial.  D'ailleurs, 
l'hypothèse  que  nous  indiquons  ne  rentre  pas  dans  le 
cadre  défini  par  l'article  33 1;  l'y  placer  serait  élargir 
arbitrairement  les  données  de  ce  texte. 


III.           ENFANTS  CONÇUS  EN  PLEIN  ÉTAT  DE  SÉPARATION 

DE  CORPS, 

La  seule  lecture  de  l'article  33 1  nous  amène  à  ranger 
sous  le  bénéfice  de  ses  dispositions  les  enfants  conçus 
après  le  prononcé  de  la  séparation  de  corps.  Cette  solu- 
tion découle  par  «  a  fortiori  »,  peut-on  dire,  de  la  faci- 
lité accordée  à  l'époux  qui  a  engendré  après  l'ordon- 
nance du  président;  la  séparation  légale  doit  présenter, 
sans  nul  doute,  au  point  de  vue  de  la  Légitimation,  les 
mêmes  avantages  au  moins  que  la  séparation  de  fait 
autorisée  par  un  acte  du  juge. 

En  conséquence,  peuvent  se  prévaloir  de  l'arti- 
cle 33 1  : 

i°  L'enfant  né  d'une  femme  séparée  de  corps  et  d'un 
homme  libre; 

2°  L'enfant  né  d  une  femme  libre  et  d'un  homme 
séparé  de  corps; 


—  95  - 

3°  L'enfant  né  d'un  homme  et  d'une  femme,  tous 
deux  séparés  de  corps. 

★ 

★  ★ 

L'examen  de  la  Législation  actuellement  en  vigueur 
soulève,  on  a  pu  le  constater,  des  difficultés  qu'il  n'est 
pas  toujours  aisé  de  résoudre.  Sans  doute,  l'admission 
définitive  du  principe  favorable  à  la  Légitimation  des 
adultérins  sans  exception  lèverait  les  plus  gros  obsta- 
cles. Mais  arrivera-t-on  jamais  à  consacrer  cette  solu- 
tion radicale?  Un  sentiment  bien  naturel  de  justice 
plaide  en  sa  faveur;  aujourd'hui  que  les  privilèges 
exclusifs  de  la  naissance  ne  comptent  plus  pour  quel 
que  chose  dans  les  institutions,  à  quoi  bon  les  laisser 
survivre  encore  pour  graduer  l'honneur  ou  la  considé- 
ration que  méritent  les  enfants  selon  leurs  origines? 

Les  tendances  égalitaires  qui  poussent  l'opinion  sin- 
cère vers  le  nivellement  social,  du  moins  vers  l'harmo- 
nie la  plus  juste,  doivent-elles  laisser  subsister  cette 
sorte  de  roture  morale,  refuser  le  statut  juridique  inté- 
gral à  tous  ceux  que  la  loi  rend  solidaires  et  victimes 
de  la  faute  de  leurs  auteurs?  Le  parti-pris  le  plus  accusé 
ne  saurait  se  dérober  à  ces  considérations;  mais  ce  n'est 
là  qu'un  côté  du  problème.  Parallèle  à  ce  sentiment 
d'équité,  se  dresse  le  sentiment  de  l'intérêt  social  bien 
compris,  et  qui  doit  tendre  à  favoriser  le  mariage.  Tel 
n'est  point,  peut-être,  nous   l'avons  déjà   observé,  le 
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point  de  vue  moderne;  la  législation  de  ces  Ironie  der- 
nières années  en  fait  foi;  mais  on  conçoit  que  les  juris- 
tes, qui  considèrent,  par  logique  et  par  tradition,  La 
famille  légitime  comme  la  base  essentielle  de  la  société, 
résistent  au  mouvement  qui,  d'après  eux,  égare1  l'opi- 
nion vers  un  progrès  faux  et  chimérique.  Or,  il  n'est 
pas  contestable  que  l'intérêt  social  souffre  de  la  Légiti- 
mation des  adultérins.  Elle  révèle  et  elle  couvre  une 
faute  du  mariage;  l'enfant  est  la  preuve  de  cette  défail- 
lance; il  est  la  négation  vivante  du  devoir  de  fidélité 
inscrit  dans  la  loi.  Bien  plus,  la  faveur  qu'il  obtient 
n'est  pas  un  avantage  gratuit;  après  la  Légitimation,  il 
viendra  en  concours  avec  les  enfants  issus  du  mariage 
en  fraude  duquel  l'adultère  a  eu  lieu,  si  bien  qu'à  l'hu- 
miliation résultant  pour  ceux-ci  de  l'inconduite  de 
leurs  parents,  se  joindra  le  préjudice  matériel  que  cette 
inconduite  leur  cause. 

En  outre,  à  ne  considérer  que  la  stabilité  des  institu- 
tions, la  possibilité  de  légitimer  tous  les  adultérins, 
sans  exception,  ne  va-t-elle  pas  stimuler  les  époux  vers 
le  divorce  qui  servira  de  prétexte  à  régulariser  une 
situation  moralement  irréparable? 

On  le  voit,  le  conflit  est  aigu,  et  ce  sont  bien  ces  der- 
nières considérations  d'intérêt  social  qui  ont  tempéré 
le  zèle  des  partisans  de  la  Légitimation  à  outrance. 

Cependant,  il  paraît  difficile  de  ne  pas  considérer 
comme  définitive  la  position  acquise  dès  1907.  L'effort, 
depuis,  a  principalement  consisté  à  dénoncer  les  défec- 
tuosités du  régime  nouveau,  et  à  tenter,  en  y  cherchant 
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remède,  une  transaction  avec  la  thèse  plus  avancée  que 
nous  venons  d'esquisser. 

Pour  rendre  compte  de  ce  qui  a  été  fait,  il  est  indis- 
pensable de  signaler  les  griefs  principaux  que  l'on  est 
en  droit  d'élever  contre  le  nouvel  article  33 1. 

On  peut  remarquer,  tout  d'abord,  qu'il  règne  au 
point  de  vue  de  la  Légitimation,  entre  la  situation  du 
mari  et  celle  de  la,  femme,  une  inégalité  choquante. 
Sous  prétexte  de  prévenir  le  scandale  provenant  de  la 
bigamie  de  fait,  le  législateur  a  prohibé  la  Légitima- 
tion de  l'enfant  qu'un  homme  marié  a  eu  d'une  femme 
libre;  au  contraire,  au  cas  de  désaveu,  tout  au  moins, 
la  femme  mariée  est  libre  de  légitimer  le  fruit  de  son 
adultère.  Pourquoi  cette  différence? 

Ne  pourrait-on  pas,  faute  de  mieux,  autoriser  le  mari 
à  légitimer  ses  enfants  adultérins  dans  le  cas  où  il 
n'existe  pas  de  descendants  légitimes  issus  de  sa  pre- 
mière union?  Une  pareille  innovation  ne  risquerait  pas 
de  compromettre  les  intérêts  primordiaux  de  la  famille, 
et  mériterait  de  passer  pour  une  concession  apprécia- 
ble faite  aux  protagonistes  de  la  Légitimation  sans 
réserves.  Aussi  cette  idée  a-t-elle  éveillé  des  échos  dans 
des  milieux  juridiques  divers.  La  société  d'Etudes 
Législatives  l'avait  inscrite  dans  son  programme  (i) 


(1)  Bull.  Soc.  étud.  Lc(j.,  1910,  p.  106  et  suiv,,  séance  du 
17  mars  1910. 
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dans  des  termes  à  peu  près  identiques  à  ceux  que  nous 
avons  employés.  Il  est  vrai  que  l'on  peut  représenter, 
à  ['encontre  de  cette  initiative,  que  Je  droit,  qui  appar- 
tient à  La  mère,  de  légitimer  n'est  pas,  de  son  côté, 
subordonné  à  la  condition  qu'il  y  ait  ou  non  des 
enfants  de  son  mariage. 

L'objection  n'est  pas  concluante.  D'abord,  parce  qui; 
l'adultère  de  la  femme  est  peut-être  moins  fréquent  que 
celui  du  mari;  ensuite,  parce  qu'il  existe  entre  la  mère 
et  l'enfant  un  lien  intime,  quasi-indissoluble;  enfin, 
parce  que  la  faculté  de  Légitimation  accordée  à  la  mère 
ne  concerne  que  des  enfants  déjà  désavoués,  c'est-à-dire 
rejetés  de  la  famille  et  que  le  scandale  de  leur  origine 
a  déjà  éclaté  par  le  désaveu.  Rien  de  tout  cela,  au  con- 
traire, par  rapport  au  père,  dont  les  fils  portent  le  nom 
sans  distinction  d'origine. 

Le  vœu  transactionnel  tendant  à  la  Légitimation  des 
enfants  adultérins  d'un  bomme  marié,  qui  n'a  point  de 
descendants  légitimes,  a  fait  l'objet  de  débats  parle- 
mentaires; on  peut  même  dire  qu'il  a  virtuellement 
pris  place  dans  notre  législation.  Ln  effet,  le  Sénat 
adoptait,  le  to  novembre  tqt3,  une  disposition  qui 
n'est  nas  définitive  parce  qu'elle  doit  faire  corps  avec 
d'autres  modifications  projetées  et  non  encore  votées; 
mnis  après  cette  première  étape  on  peut  déjà,  par  anti- 
cipation il  est  vrai,  classer  les  enfants  dont  nous  venons 
de  parler  dans  la  catégorie  des  légitimables. 

Plus  grave  et  plus  sujet  à  controverses  est  le  grief 
dirigé  contre  la  loi  de  1907,  en  ce  qui  touche  la  situa- 
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tiorf  de  l'enfant  conçu  après  l'ordonnance,  et  qui  peut, 
par  une  singularité  choquante,  légalement  appartenir 
à  deux  pères  légitimes  différents.  En  effet,  lorsque  sa 
conception  se  place  nécessairement  dans  la  période  qui 
suit  l'ordonnance  et  qui  précède  la  dissolution  du 
mariage,  on  ne  peut  pas  dire  a  priori  que  tombe  la  pré- 
somption «  Pater  is  est...  »,  qui  attribue  l'enfant  au 
premier  mari  :  les  liens  du  mariage  ne  sont  que  faible- 
ment relâchés  par  un  état  reconnu  de  séparation  de 
fait.  Gomment  la  concilier  cependant  avec  les  principes 
de  la  Légitimation  desquels  se  prévaudra  l'amant  qui 
épousera  la  mère?  Il  faut  convenir  que  le  législateur  ne 
paraît  pas  avoir  prévu  le  conflit  si  malencontreux  qu'il 
fallait  susciter;  aussi  n'est-il  guère  possible  de  puiser 
dans  les  travaux  préparatoires  des  éléments  satisfai- 
sants de  solution.  Bien  plus,  l'étroite  parenté  des  tex- 
tes du  Code  semble  donner  à  la  présomption  de  pater- 
nité, qu'il  importait  tant  de  détruire,  une  force  nou- 
velle, dans  les  circonstances  visées  par  l'article  33 1, 
paragraphe  2. 

Il  sufïit,  pour  s'en  convaincre,  de  se  reporter  à  l'ar- 
ticle 3i3  du  Gode  civil,  modifié  par  la  loi  du  6  décem- 
bre i85o,  par  celle  du  27  juillet  188/1,  et  par  l'article  3 
de  la  loi  du  18  avril  1886.  Ce  texte  reconnaît  formelle- 
ment au  mari  le  droit  de  désaveu  dans  l'hypothèse  pré- 
cise qui  fait  l'objet  de  l'article  33 1,  paragraphe  2;  c'est 
donc  que  la  présomption  «  Pater  is  est...  »  subsiste;  par 
quel  moyen  cède-t-elle  à  la  règle  en  vertu  de  laquelle 
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l'enfant  acquiert,  par  le  mariage  subséquent  de  ses 
auteurs,  la  qualité  de  légitime? 

La  question  a  été  posée  devant  les  Tribunaux,  où  se 
manifestent,  il  fallait  le  prévoir,  des  hésitations  et  des 
divergences  d'interprétation.  Jusqu'à  ce  jour,  on  peut 
relever  à  cet  égard  les  décisions  judiciaires  émanées  des 
juridictions  de  la  cour  de  Bordeaux  (i)  (2/1  juillet  191 1), 
des  Tribunaux  de  Ruffec  (21  juin  191 1),  et  de  Nogent- 
le-Rotrou  (2  février  191 2)  (2). 

L'espèce  soumise  aux  juges  de  Ruffec  était  la  sui- 
\  aille  :  Un  mari  divorcé  n'a  pas  intenté  le  désaveu;  à 
la  suite  du  second  mariage  de  la  mère,  l'officier  de  l'état 
civil  refuse  de  mentionner  la  Légitimation  en  marge  de 
l'acte  de  naissance  qui  contient  le  nom  du  premier 
mari  de  la  mère;  pour  vaincre  la  résistance  de  l'of- 
ficier public,  la  mère  intente  une  action  en  contestation 
de  légitimité.  Or,  si  la  présomption  «  Pater  is  est  »  sub- 
siste, cette  action  est  irrecevable  (3),  seul  le  désaveu 
peut  être  admis. 

Devant  le  Tribunal  de  Bordeaux,  le  mari  divorcé 
avait  introduit  l'action  en  désaveu  après  la  Légitima- 
tion de  l'enfant.  Elle  n'était  évidemment  recevable  que 
tout  autant  que  survivait  la  présomption  de  paternité. 


(1)  Bordeaux,  Ruffec,  S.,  !91'2,  %  89. 

(2)  Nogent-le-Rotrou,  Gaz.  PaU,  1912,  1,  570;  La  Loi,  19  mai 
1912,  note. 

(3)  Baudry,  l.  IV,  n°  570.  -  Aix,  9  mars  1892,  S.,  93,  2,  129. 
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Or,  dans  l'une  et  l'autre  instance,  la  présomption  de 
l'article  3i2  a  été  rejetée;  dans  la  première,  le  Tribunal 
a  considéré  comme  recevante  l'action  en  contestation 
de  légitimité;  dans  la  seconde,  les  juges  dénient  au 
mari  l'aptitude  juridique  à  intenter  le  désaveu. 

C'est  la  solution  qui  paraît  la  plus  logique;  le  texte 
de  l'article  33 1,  paragraphe  2,  conçu  dans  des  termes 
généraux,  vise,  sans  nul  doute,  le  cas  où  l'adultérinité 
provient  de  la  mère;  c'est  d'ailleurs  dans  ce  sens  que 
semblait  orientée  la  pensée  du  législateur  :  «  Il  est  juste, 
disait  M.  Chaumié,  de  permettre  à  cet  homme  et  à  cette 
femme,  dont  2' un  était  engagé  dans  les  liens  d'une 
union  précédente...,  de  légitimer  leur  enfant  (1)  ». 
L'on  peut  même  dire  que  le  souci  de  prévenir  le  con- 
flit des  articles  33 1  et  3i3,  avait  guidé  le  rapporteur  au 
Sénat  lorsqu'il  déclarait  «  la  Légitimation,  si  le  vice 
d'adultérinité  provenait  de  la  mère,  se  heurterait  au 
principe  de  la  règle  :  Pater  is  est...  et  le  conflit  soulève- 
rait les  difficultés  les  plus  graves  (2)  ».  Mais  cette  préoc- 
cupation n'avait  pas  été  suffisamment  efficace.  Il  est 
probable  que  la  persistance  de  l'antinomie  des  textes 
est  due  à  une  fausse  interprétation  de  l'article  3i3, 
paragraphe  2  et  des  décisions  auxquelles  il  a  donné 
lieu;  plusieurs  arrêts  ont  précisé  les  conditions  d'exer- 


(1)  .7.  Off.,  oct.  1907,  Doc.  parlera..  S.,  p.  140. 

(2)  J.  Off.  oct.  1907,  Doc.  pari.,  Sénat,  p.  140, 
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cire  du  désaveu  lorsque  la  femme  accouche  3oo  jours 
après  l'ordonnance  qui  l'autorise  à  avoir  une  habitation 
séparée  :  dans  ce  cas,  la  simple  dénégation  par  le  mari 
suffît;  mais  c'est  un  -tort  grave  de  croire  que  ces  déci- 
sions aient  envisagé  comme  supprimée,  dans  cette 
hypothèse,  la  présomption  de  paternité  (i). 

La  présomption  ne  disparaît  pas;  elle  est  simplement 
affaiblie;  le  législateur  de  1907  est  pourtant  tombé 
dans  cette  erreur  d'interprétation,  et  il  appartient  aux 
Tribunaux  d'en  corriger  les  effets. 

Pour  les  juges  de  Ruffec,  c'est  de  l'esprit  général  des 
lois  récentes  qu'il  faut  déduire  la  solution  :  «  Attendu, 
déclarent-ils,  que  ces  lois  sanctionnent  un  relâchement 
si  complet  des  liens  du  mariage  que  la  femme,  considé- 
rée comme  en  état  de  viduité,  peut  se  remarier  aussitôt 
après  la  transcription  du  jugement  de  divorce,  si 
3oo  jours  se  sont  écoulés  depuis  le  premier  jugement 
préparatoire,  interlocutoire  ou  au  fond;  qu'on  en  peut 
donc  déduire  que  la  maxime  Pater  is  est...  ne  protège 
plus  la  naissance  de  l'enfant  dont  la  Légitimation  peut 
être  contestée.  »  C'est  la  suppression  des  dispositions  de 
l'article  3i3,  paragraphe  2. 

La  Cour  de  Bordeaux  repousse  ce  procédé  commode 
d'interprétation;  elle  tente  une  conciliation  des  textes. 


(I)  Gnss.  19  ;<oùt  1872,  S.,  73,  1,75.  -  Ca"r£  22  décerob.  1880, 
S.,  81,  2,  161. 
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Son  système  est  nettement  indiqué  de  la  manière  sui- 
vante :  «  Attendu  que  si  l'article  3i3  permet  le  désaveu 
de  paternité  quand  il  y  a  eu  r^jet  de  la  demande 
ou  réconciliation,  il  l'exclut  virtuellement  quand  il  y 
a  eu  séparation  de  corps  ou  divorce,  détruisant  ainsi, 
pour  ces  deux  derniers  cas,  la  présomption  :  «  Pater  is 
esi...  »  Donc,  la  présomption  ne  subsiste  que  dans  les 
cas  de  rejet  de  la  demande  et  de  réconciliation. 

L'inconvénient  de  cette  solution,  ingénieuse  à  la 
vérité,  apparaît  du  fait  que  le  texte  de  l'article  3i3, 
n'admet  guère  de  distinctions.  «  En  cas  de  jugement 
ou  même  de  demande,  soit  de  divorce,  soit  de  sépara- 
tion de  corps,  la  mari  peut  désavouer  l'enfant...  »  Telle 
est  la  teneur  exacte  de  la  disposition;  dès  lors,  la  desti- 
née de  l'instance  n'est-elle  pas  indifférente,  puisque  la 
simple  demande  motive  le  désaveu  (i)P  Peut-être,  pour 
échapper  à  pareille  critique,  M.  Baudry-Lacantinerie 
propose  la  rédaction  suivante  :  «  En  cas  de  jugement 
ou  même  de  demande,  —  écrit  cet  auteur,  —  soit  de 
divorce,  soit  de  séparation  de  corps,  tout  intéressé 
pourra  contester  la  légitimité  de  l'enfant  né  3oo  jours 


(1)  M.  Eugène  Gaudemet  admet  égaleraient,  que  la  présomption 
de  paternifé  cesse  rétroactivement  depuis  la  date  de  l'ordonnance 
«  si  le  mariage  est  dissous  ou  la  séparation  de  corps  prononcée, 
et  si  la  complice  de  l'adultère  reconnaît  l'enfant.  »  Rev.  trim.  de 
Dr.  civ.,  1912,  p.  159. 
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après  la  décision  qui  a  autorisé  la  femme  à  avoir  un 
domicile  séparé,  et  moins  de  180  jours  depuis  le  rejet 
ou  depuis  la  réconciliation  (i).  »  L'adoption  de  cette 
formule  ne  laisserait  rien  subsister,  dans  les  hypothè- 
ses que  nous  envisageons,  de  la  présomption  Pater  is 
est... 

Le  2  février  19 12,  le  Tribunal  de  Nogent-le-Rotrou  a 
admis  le  désaveu  formé  par  le  premier  mari.  L'enfant 
était  né  trois  mois  environ  après  le  second  mariage  de 
la  mère  survenu  une  année  après  l'ordonnance  prévue 
par  l'article  878  et  un  mois  après  la  transcription  di» 
divorce  d'avec  son  premier  mari.  L'enfant  était  d'ail- 
leurs inscrit  sous  le  nom  du  deuxième  mari  de  la  mère. 

Le  Tribunal  a  fait  ressortir  l'intérêt  du  désaveu  de  ce 
principe  que  le  désaveu  est  nécessaire  pour  interdire 
aux  enfants  toute  réclamation  ultérieure  du  bénéfice  de 
l'article  3 12;  d'ailleurs,  est-il  dit,  l'article  33 1  «  quali- 
fie Jes  dits  enfants  d'adultérins,  indiquant  qu'il  res- 
pecte la  présomption  de  l'article  3 12,  même  à  la  suite 
d'un  divorce  prononcé  (2)  ». 

La  Cour  de  Cassation  n'a  pas  encore  statué  sur  le  déli- 
cat problème  qui  fait  l'objet  des  décisions  que  nous 
venons  de  rappeler;  apportera-t-elle  une   solution  à 


(1)  Baudry-Lacantinerie.  Précis  de  Dr.  Civ . ,  Ie  édition,  t.  I, 
supp.  no  1 .01b. 

(2)  S.,  1912,  2,  230;  D.,  1913,  2.  84,  et  note  Planiol. 
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l'abri  de  toute  critique?  II  paraît  difficile  de  l'espérer. 
Aussi  la  refonte  de  la  législation  sur  ce  point  sollicite- 
t-elle  l'initiative  de  quelques  parlementaires  avisés. 
Deux  propositions  de  loi  ont  été  présentées,  en  i.gn,  au 
Sénat,  en  vue  de  trancher  le  débat  :  elles  émanent 
l'une  de  M.  Raymonencq  (i),  l'autre  de  M.  Maxime 
Lecomte  (2);  la  Commission  les  a  prises  en  considéra- 
tion et  les  a  fondues  dans  un  texte  unique  soumis  aux 
délibérations  de  l'Assemblée  et  destiné  à  résoudre  les 
différentes  difficultés  relatives  à  la  matière  de  la  Légi- 
timation. 

Avant  d'exposer  le  dernier  état  de  la  discussion,  il  est 
bon  de  donner  un  aperçu  des  conceptions  respectives 
qui  ont  guidé  les  deux  honorables  sénateurs.  M.  Ray- 
monencq n'entendait  pas  bouleverser  la  rédaction 
actuelle;  il  se  bornait  à  préconiser  l'addition  à  l'arti- 
cle 3i3,  paragraphe  2  d'une  disposition  ainsi  libellée  : 
Toutefois  la  présomption  de  paternité  établie  par  V ar- 
ticle précédent  ne  s'appliquera  pas  à  cet  enfant,  même 
sur  désaveu  de  la  part  du  mari  de  la  mère,  si  celle-ci 
Va  légitimé  par  un  nouveau  mariage. 

M.  Lecomte  proposait  une  modification  faisant  suite 
à  celle  que  nous  avons  indiquée  en  nous  occupant  du 


(1)  Sénat,  13  juin  1911,  Off..  25  août.  Due.  Pari.  San.  S.  0. 
1911,  §  53,  p.  838  a.  193, 

(2)  Sénat  15  juin  1911,  Off.  25  août.  Ibid.,  p.  841  a.  197. 
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désaveu,  et  réalisée  par  la  rédaction  suivante  de  l'arti 
cle  3i5  : 

((  Les  dispositions  de  l'article  312  ne  peuvent  être 
invoquées  par  V enfant  né  plus  de  300  jours  après  la\ 
dissolution  du  mariage  de  la  mère.  » 

Notons,  d'un  mot,  que  cette  proposition  n'assignait 
pas  comme  point  de  départ  des  3oo  jours  la  date  de 
l'ordonnance,  mais  bien  la  dissolution  du  mariage; 
d'ailleurs,  M.  Lecomte  a  renoncé,  par  la  suite,  au  main- 
tien de  son  texte  (i). 

La  rédaction  dernière  adoptée  par  la  Commission  du 
Sénat  et  soumise  aux  délibérations  de  l'Assemblée  est 
ainsi  conçue  :  «  Article  3i3.  Le  second  paragraphe  de 
«  cet  article  est  ainsi  complété  : 

((  Toutefois,  cet  enfant  sera  tenu  pour  désavoué  s'il 
«  a  été  légitimé  par  un  nouveau  mariage  de  sa  mère.  » 

Il  est  aisé  de  se  convaincre  que  ce  texte  résulte  d'une 
combinaison  judicieuse  des  deux  propositions  que  nous 
venons  de  signaler;  néanmoins,  quelle  que  soit  la 
nécessité  d'une  réforme,  le  Sénat  n'a  pas  pu  tomber 
d'accord  sur  la  teneur  de  la  modification  proposée. 
M.  Boivin-Champeaux,  dans  une  discussion  très  habile, 
a  essayé  de  montrer  que  le  remède  proposé  serait  pire 
que  le  mal. 


(1)  Séance.  18  juillet  1913,  J.  Off.,  19  juill.  Sen.  S.  0.,  p..  1.422 
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Que  faut-il  penser  tout  d'abord,  déclare-t-il  en  subs- 
tance, de  ce  désaveu  forcé,  qui  résulte  du  second 
mariage,  c'est-à-dire  d'un  fait  auquel  le  premier  mari 
est  étranger?  Peut-on,  en  bonne  logique,  imposer  au 
père  un  acte  de  cette  nature,  tout  personnel  et  tout 
intime,  alors  que  cette  injonction  a  pour  auteur  le  rival 
même  du  premier  mari? 

D'ailleurs,  la  paternité  est  toujours  incertaine,  et  s'il 
existe  des  probabilités  pour  que  le  second  mari  soit  le 
père  de  l'enfant,  il  n'y  a  là  aucune  certitude  :  le  rappro- 
chement des  époux  en  instance  de  divorce  n'est  pas  un 
fait  anormal,  nouveau  en  Jurisprudence;  il  est  même 
prévu  dans  la  loi  (art.  3i3,  §  3).  Or,  par  le  mécanisme 
du  texte  proposé,  le  désaveu  jouera  malgré  la  réunion 
de  fait,  et  aboutira  au  résultat  «  d'un  désaveu  imposé 
par  la  loi  dans  un  cas  où  la  loi  ne  permet  pas  le  désa- 
veu )).  Il  faut  remarquer,  au  surplus,  que  le  nouveau 
mariage  ne  prouve  pas  la  paternité  du  second  mari  :  la 
mère  peut  épouser  un  autre  de  ses  amants.  D'ailleurs, 
l'écueil  qu'il  est  prudent  d'éviter  en  matière  de  Légiti- 
mation, c'est  qu'elle  soit  inspirée  par  l'instinct  de 
lucre,  par  l'appât  d'une  jouissance  légale  avantageuse, 
et  d'un  héritage  futur.  Enfin,  quelle  cruelle  déception 
pour  un  mari  qui  n'a  pas  désavoué  l'enfant,  mais,  au 
contraire  qui  l'a  élevé  et  entouré  de  soins,  de  le  voir 
un  jour  dérobé  à  son  affection  par  le  second  mari  de 
son  ancienne  épouse! 

Sans  doute,  l'enfant  pourra,  à  sa  majorité,  attaquer 
la  Légitimation  comme  frauduleuse,  mais  il  lui  faudra 
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fournir  des  prouves  disparues  ou  délicates  à  rapporter; 
dans  ce  procès,  la  femme  viendra  affirmer  et  défendre 
son  adultère;  les  deux  maris,  comme  jadis  les  deux 
mères  au  tribunal  de  Salomon,  viendront  se  disputer 
l'enfant.  Lamentable  procédure,  à  la  vérité! 

Le  texte  de  la  Commission,  du  reste,  n'assigne  pas 
de  délai  à  l'exercice  du  désaveu;  si  bien  que  l'enfant 
pourrait  avoir,  vingt  ans  durant,  la  possession  d'état  de 
légitime  du  premier  mari  et  se  voir  soudain  enlever  un 
jour  cette  qualité;  il  deviendrait  subitement  l'enfant 
d'un  nouveau  père  qui,  jusque  là,  lui  serait  demeuré 
étranger  (i). 

La  portée  de  cette  observation  n'a  pas  échappé  à  la 
Haute  Assemblée  :  en  dépit  d'une  intervention  pleine 
d'instances  du  rapporteur,  l'article  3i3  a  été  renvoyé 
à  la  Commission. 

Pour  soustraire  les  intéressés  aux  difficultés  que  nous 
venons  de  signaler  et  que  la  Jurisprudence  et  le  Légis- 


(1)  Séance  18  juillet  1913.  hoc.  cit. 

Dans  la  même  séance,  M.  Ratier,  garde  des  sceaux,  proposa 
la  mise  eu  demeure  du  mari  d'intenter  l'action  en  désaveu;  faute 
par  lui  d'introduire  l'action,  il  sera  reconnu  le  père  de  l'enfant. 

Cette  idée  sera  examinée  par  la  Commission. 

M.  Maxime  Lecomte  avait  proposé  deux  ans  auparavant  df>  tenir 
pour  désavoué  l'entant  dont  la  filiation  n'aurait  pas  été  établie  dans 
les  10  mois  du  divorce  définitif.  (Sénat  13  juin  1011,  O/f.  25  août. 
D.  P.,  S.  0.  1911,  p.  838,  a.  193). 
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lateur  ont  de  la  peine  à  résoudre,  la  Soeiété  des  études 
Législatives  a  pensé  qu'il  y  avait  lieu  de  limiter  les  cas 
de  Légitimation,  lorsqu'il  s'agit  du  commerce  adulté- 
rin de  la  mère,  au  seul  désaveu  par  le  mari  ou  par  ses 
héritiers.  De  la  sorte,  la  confusion  de  parts  est  évitée. 
Néanmoins,  l'adoption  de  ce  vœu  risquerait,  il  faut 
bien  l'avouer,  de  paraître  rétrograde;  d'autre  part,  elle 
ne  manquerait  pas  de  frustrer,  du  bénéfice  légal,  les 
enfants  que  le  mari  n'aurait  pas  consenti  à  désavouer 
par  un  sentiment  de  vengeance  ou  pour  tout  autre 
motif. 


CHAPITRE  III 


Incestueux 


Les  controverses  que  soulevait  naguère  encore  la 
Légitimation  des  enfants  incestueux,  n'offrent  plus 
aujourd'hui  qu'un  intérêt  rétrospectif.  La  loi  de  1907 
les  a  définitivement  éteintes;  sous  le  régime  nouveau, 
la  question  est  infiniment  simple;  ce  n'est  qu'à  titre 
documentaire  qu'il  est  bon  de  rappeler  brièvement  les 
élapes  qu'elle  a  parcourues  et  les  opinions  qu'elle  a 
suscitées.  D'un  mot,  il  est  permis  de  caractériser  la 
législation  actuellement  en  vigueur  :  toutes  les  fois  que 
le  mariage  subséquent  est  possible  entre  parents  ou 
alliés,  la  Légitimation  l'est  également.  Sous  l'expres- 
sion k  enfants  nés  hors  mariage  »,  il  faut  comprendre 
aussi  les  incestueux  :  c'est  par  prétérition  que  le  légis- 
lateur a  consacré  cette  solution;  il  a  suffi  d'effacer  du 
texte  ancien  les  mots  :  «  autre  que  ceux  nés  d'un  com- 
merce  incestueux  ».  Cette  suppression  que  n'avaient 
pas  prévue  les  auteurs  de  la  proposition  a  été  opérée, 
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nous  le  rappelons,  à  l'instigation  de  MM,  Perroche  et 
Groussier. 

Le  texte  de  l'ancien  article  33 1  interdisait  formelle- 
ment la  Légitimation  des  enfants  incestueux.  Néan- 
moins, sa  formule,  d'apparence  très  nette,  se  tradui- 
sait, en  Jurisprudence,  par  la  facilité  de  les  légitimer 
grâce  au  mariage  contracté  avec  dispense.  Trois  arrêts 
rendus  par  la  Cour  de  Cassation,  le  22  janvier  1867  (1) 
abondaient  en  ce  sens.  Depuis  cette  époque,  l'œuvre 
prétorienne  des  Tribunaux  avait  prévalu,  à  cet  égard, 
contre  les  récriminations  des  auteurs,  et  la  réforme 
introduite  légalement  en  1907  dans  les  lois,  était  depuis 
iongtemps  réalisée  dans  la  pratique  judiciaire.  Pour  la 
rendre  plausible,  on  invoquait,  en  sa  faveur,  l'histoire, 
la  raison,  les  travaux  préparatoires. 

Autrefois,  déclaraient  en  substance  les  arrêts,  grâce 
à  l'effet  rétroactif  attaché  aux  dispenses,  l'empêche- 
ment était  effacé  pour  le  passé  comme  pour  l'avenir; 
les  parents  au  degré  prohibé  étaient  considérés  comme 
ayant  toujours  été  libres,  et,  par  suite,  leurs  enfants 
pouvaient  être  légitimés. 

D'ailleurs,  en  raison  et  en  morale,  la  règle  prohibant 


(I)  S..  67, 1.  49.  Voir  aussi  :  Gass.  27  janv.  1874,  S.,  74,  I,  108. 

Ità  —  Procur.  ^eo.  Duuin,  Moniteur,  4  mars  1838.  —  Paul 
Pont,  Rev.  de  lég.et  de  jur.  t.  VIII,  p.  150.  —  Toullier,  II,  933.  — 
Moreau,  note,  S.,  67,  I,  49.  -  Pinard,  Concl..  D,  64,  %  123. 
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La  Légitimation  ne  doit  pas  paraître  générale  e1  absolue 
en  ce  qui  touche  les  enfants  incestueux.  Les  dispenses 
réhabilitent  les  auteurs  de  la  faute;  on  ne  peut  conce- 
voir qu'elles  laissent  subsister  ta  flétrissure  des  enfants. 
11  sutlit,  pour  maintenir  la  pureté  des  relations  de 
famille,  que  le  Gouvernement  apporte  du  diseerne- 
ment,  voire  de  la  sévérité  dans  l'octroi  des  dispenses. 

Enfin,  les  arrêts  retenaient  que  les  expressions 
«  autres  que  ceux  nés  d'un  commerce  incestueux  ou 
adultérin  »  avaient  été  ajoutées  à  la  rédaction  primi- 
tive de  l'article  33 1,  pour  le  mettre  en  harmonie  avec 
l'article  335  qui  prohibe  la  reconnaissance;  qu'elles  ne 
concernaient  que  les  enfants  dont  les  parents  ne  pou- 
vaient absolument  pas  contracter  mariage  pour  raison 
de  parenté  trop  étroite. 

Les  auteurs  (i)  s'étaient  vainement  insurgés  contre 
une  telle  interprétation;  ils  s'abritaient  derrière  la  te- 
neur non  équivoque  du  texte  qui  vise  les  enfants  «  nés 
d'un  commerce  incestueux  »,  et  développaient  les  rai- 
sons suivantes  : 

Si  la  Décrétale  «  Tarifa  vis...  »,  qui  est  le  monument 
essentiel  en  matière  de  Légitimation,  paraissait  n'ex- 
clure de  son  domaine  d'application  que  les  enfants 


(1)  Demolombe,  V.,  352  et  s.  -  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  596.  — 
Duvergey,  Rev.  crit.  1872,  p.  4M3  et  s.  —  Planiol,  n°  1.553.  — 
Laurent,  t.  IV,  n°»  175  et  178. 
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adultérins,  cela  ne  pouvait  être  favorable  aux  inces- 
tueux dont  la  souillure  est  plus  grave,  «  Incestum  est, 
naturâ,  gravius  adulterio  »,  dit  Cujas;  n'étaient-ils  pas 
englobés  sous  la  dénomination  infamante  de  «  spurii  » 
qui  leur  était  commune  avec  les  adultérins,  et  qui  leur 
avait  été  décernée  par  le  Droit  Romain?  Dans  l'esprit 
d<js  canonistes,  la  Légitimation  faisait  cesser  l'irrégu- 
larité pour  les  ordres,  «  valebat  ad  honores  ».  Mais  il 
est  téméraire  de  croire  que  les  dispenses  produisaient 
un  effet  rétroactif  absolu  ;  les  simples  dispenses  réha- 
bilitaient seulement  le  mariage;  pour  réparer  les  effets 
de  l'union  incestueuse,  il  eût  fallu  des  dispenses  «  in 
radiée  matrimonii  »,  selon  l'expression  des  canonis- 
tes (i). 

Or,  sous  l'empire  du  Gode,  les  dispenses  qui  étaient 
autrefois  faciles  à  obtenir  ne  furent  plus  exigées;  quant 
à  celles  qu'on  n'obtenait  autrefois  que  «  cognita  causa  » 
et  qu'après  i8o4  on  continua  de  solliciter,  elles  n'ont 
jamais  eu  d'effet  que  pour  l'avenir. 

A  ces  considérations  historiques  s'ajoutaient  des  rai- 
sons théoriques.  L'enfant  incestueux  non  légitimé 
est-il  plus  à  plaindre  que  l'enfant  adultérin  ou  même 
que  l'enfant  naturel  non  reconnu?  Au  surplus,  l'im- 
possibilité pour  les  parents  de  contracter  mariage  n'est- 


il)  V.  Bressolles.  Rev.  crû., „  1867,  p.  202. 
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elle  pas  la  même  en  fait  d'adullèrc  qu'on  fail  d'inceste? 
Il  n'est  d'ailleurs  pas  dans  le  vœu  de  la  loi  de  favoriser 
le  mariage  entre  proches.  Enfin,  s'en  remettre  à  l'ad- 
ministration, du  soin  d'accorder  ou  de  refuser  les  dis- 
penses, c'est  recourir,  dans  une  certaine  mesure,  à 
l'arbitraire. 

En  dernier  lieu,  les  adversaires  de  la  Jurisprudence; 
hardie  de  la  Cour  de  Cassation  convenaient  sans  doute 
que  la  rédaction  de  l'article  33 1  pouvait  provenir  d'une 
inadvertance;  que  Bigot  de  Préameneu  avait  pu,  spon- 
tanément, modifier  la  première  rédaction  qui  visait  les 
enfants  nés  «  d'un  père  et  d'une  mère  libres  ».  Il  n'en 
restait  pas  moins  que  telle  était  la  loi  (i).  Et  Demo- 
lombe  en  approuvait  les  dispositions  dans  ces  termes  : 
«  Les  auteurs  du  Code  Napoléon  ont  pu  craindre  d'en- 
courager, dans  le  sein  de  la  famille,  des  espérances  cou- 
pables; ils  ont  pu  craindre  le  funeste  exemple  de  la  pas- 
sion et  du  désordre,  trouvant  leur  moyen  de  succès  et 
leur  récompense  dans  la  violation  même  des  plus  saints 
devoirs;  ils  ont  pu  vouloir  surtout  flétrir  le  calcul 
immoral  des  personnes  qui,  pour  obtenir  des  dispen- 
ses, présenteraient  comme1  une  cause  grave  et  comme 
un  titre  de  faveur  leurs  relations  incestueuses  (2).  » 


(1)  ConsulW  Bressolles,  article  précité,  et  aussi  du  même  au- 
teur un  article  110  Rev.  o  it.,  1867,  [>.  208. 
('2)  DeraoL,  Op.  cit.  n°  354. 
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La  résistance  doctrinale  demeurant  inefficace  au 
moment  où  le  conflit  était  le  plus  aigu,  on  comprend 
que  la  mesure  prise  par  le  législateur  de  1907  ait  ren- 
contré peu  d'adversaires.  Rien  n'est  changé  dans  les 
mœurs  établies  et  il  résulte  très  nettement  des  Travaux 
préparatoires  que  la  suppression  des  mots  «  autres  que 
ceux  nés  d'un  commerce  incestueux  n'a  eu  d'autre  but 
que  de  donner  une  base  légale  indiscutable  à  la  Juris- 
prudence. 

Le  6  mai  1872,  M.  Mazerat  (1),  député,  présenta  une 
proposition  de  loi  ainsi  conçue  :  «  Les  enfants  nés  hors 
mariage,  d'un  père  et  d'une  mère  libres  au  jour  de  la 
conception,  ou  qui  obtiendraient,  conformément  à 
l'article  16à  du  Code  Civil,  V autorisation  de  se  marier, 
pourront  être  légitimés  par  le  mariage  subséquent  de 
leurs  père  et  mère...  »  A  ce  moment,  bien  que  les  déci- 
sions déjà  affirmées  de  la  Cour  suprême,  indiquassent 
l'orientation  de  la  Jurisprudence,  la  proposition  fut 
repoussée  (2).;  en  1907,  le  triomphe  de  la  thèse  libérale 
était  donc  depuis  longtemps  assuré,  il  n'était  même  pas 
nécessaire,  à  la  rigueur,  de  l'enregistrer  (3). 

Ainsi,  la   Légitimation  peut   profiter   aux  enfants 


(1)  Annales  de  CAss.  Nation.,  avril-mai  187*2,  p.  2'28. 
(k2)  Motit  m  is  de  ce  que  toute  modification  était  mutile  en  pré- 
sence de  l'interprétation  lormello  de  la  Cour  de  Cassation. 
(3)  V.  note  Beudant,  D.  67.  1,1. 
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incestueux,  exception  faite  de  ceux  qui  appartiennent  h 
des  parents  entre  lesquels  existait,  à  l'époque  de  la  con- 
ception, un  empêchement  absolu  au  mariage. 

Il  est  inutile  de  reproduire  à  cette  place  les  dévetop 
pements  relatifs  au  jeu  des  présomptions  légales  des 
articles  3i2  et  3i4;  nous  l'avons  étendu  à  toute  filiation, 
quelle  que  soit  sa  nature. 

Nous  avons  à  nous  demande]'  seulement  s'il  est  pos- 
sible de  découvrir  quelque  particularité  de  nature  à 
limiter  l'étendue  de  la  loi. 

Bien  qu'il  n'existe  pas  de  définition  légale  de  l'in- 
ceste, il  est  certain  que  ce  vice  provient  du  commerce 
charnel  de  deux  personnes  entre  lesquelles  existe,  pour 
cause  de  parenté  ou  d'alliance,  un  empêchement  au 
mariage.  Les  lois  romaines  le  caractérisaient  ainsi  : 
«  Nef  aria  viri  a'c  feminœ  commixtio  inferens  contume- 
liam  sanguinis  vel  affinitalis  (i).  »  Les  présomptions 
légales  doivent  parfois  aider  à  apprécier  la  nature  de 
la  filiation  lorsqu'il  s'agit  de  commerce  que  des  person- 
nes devenues  alliées  ont  eu  ensemble;  elles  sont  d'un 
emploi  à  peu  près  nul  si  l'affinité  entre  parents  dérive 
de  liens  de  parenté  proprement  dite,  puisque  l'empê- 
chement au  mariage  est  alors  congénital.  D'ailleurs, 
il  faut  appliquer  à  la  filiation  incestueuse  la  remarque 


(1)  Loi,  38,  §  1er.  Dig.  ad.  Leg.,  Jul.  de  adult. 
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déjà  faite  en  ce  qui  touche  la  filiation  adultérine;  la 
recherché  en  est  légalement  interdite,  et  ce  n'est  que 
dans  des  circonstances  exceptionnelles  qu'elle  éclate  au 
grand  jour.  C'est  dans  l'hypothèse  où,  par  suite  d'une 
erreur  de  fait  ou  de  droit,  un  jugement  a  admis  cette 
preuve;  c'est  encore  dans  le  cas  où  un  mariage  est 
annulé  pour  inceste. 

Peu  importe  du  reste  que  l'inceste  soit  démontré  ou 
non;  il  suffit,  au  point  de  vue  de  la  Légitimation,  pour 
que  la  filiation  puisse  être  considérée  comme  inces- 
tueuse, qu'au  moment  de  la  conception  les  auteurs  de 
l'enfant  aient  été  parents  ou  alliés  au  degré  prohibé. 

Entrons  maintenant  dans  l'examen  des  situations 
qui  peuvent  se  présenter  : 

i°  Deux  personnes  entre  lesquelles  le  mariage  est 
radicalement  interdit,  frère  et  sœur  par  exemple,  ont 
ensemble  des  relations  et  donnent  la  vie  à  un  enfant. 
Inutile  de  songer  à  les  légitimer  un  jour,  l'aptitude  à 
s'unir  légalement  ne  pouvant  jamais  leur  être  conférée. 

La  Cour  de  Cassation,  dans  son  désir  de  favoriser 
l'accès  des  enfants  incestueux  dans  la  famille  légitime, 
était  allée  jusqu'à  considérer  que  la  prohibition  de  l'an- 
cien article  33 1  ne  s'appliquait  qu'à  cette  catégorie 
d'hypothèses,  «  attendu,  dit-elle,  qu'il  résulte  des  ter- 
mes et  de  l'esprit  de  l'article  33 1  que  la  prohibition  de 
légitimer  par  mariage  subséquent  les  enfants  inces- 
tueux ne  s'applique  qu'aux  enfants  nés  de  personnes 
entre  lesquelles  le  mariage  est  absolument  interdit,  ou 
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qui  n'ont  pas  obtenu  du  Gouvernement  l'autorisation 
de  le  contracter  (i).  »  Restreindre  ainsi  la  portée  du 
texte  était  supposer  qu'il  contenait  une  inutilité,  pres- 
que une  puérilité. 

Dans  tous  les  cas,  il  est  évident  que  la  Légitimation 
ne  peut  profiter  aux  enfants  issus  d'une  union  de  fait 
qui  ne  peut  d'aucune  façon  se  transformer  en  union 
régulière. 

2°  Un  homme  épouse  la  sœur  de  sa  maîtresse;  celle-ci, 
libre  de  tout  lien  conjugal,  accouche  dans  les  180  pre- 
miers jours  du  mariage  de  son  amant. 

11  sera  considéré  comme  naturel  et,  partant,  légiti- 
mable.  Il  y  a  lieu  de  placer  la  conception  à  une  date 
antérieure  à  celle  qui  crée  l'alliance  et  l'empêchement. 

3°  Si  l'enfant  naît  dans  les  3oo  premiers  jours,  la 
solution  est  identique,  car  le  principe  de  la  faveur  due 
à  l'enfant  commande  de  placer  la  conception  à  une  épo- 
que antérieure  au  mariage.  La  placer  après  sa  célébra- 
tion serait  exposer  l'enfant  à  l'action  en  désaveu  pour 
adultérinité.  11  est  vrai  que  cette  éventualité  ne  ferait 
pas  obstacle  à  la  Légitimation. 

/i°  Un  enfant  est  conçu  des  œuvres  d'un  oncle  et 
d'une  nièce;  ils  se  marient  avec  dispenses,  et  l'enfant 


(1)  Cass.  37  janv,  1874,  S.,  74.  I,  108. 
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vient  au  monde  dans  les  180  jours  de  l'union.  Dans  la 
rigueur  des  aneiens  principes,  il  fallait  décider  qu'il 
naît  illégitime.  Sa  conception  remontant  à  une  époque 
antérieure  au  mariage,  on  ne  pouvait  l'attribuer  au 
mari  de  la  mère  sans  donner  à  l'enfant  une  origine 
incestueuse;  or,  les  enfants  issus  d'un  commerce  inces- 
tueux n'étaient  pas  susceptibles  de  Légitimation  (i). 

A  notre  sens,  il  n'en  est  plus  ainsi  depuis  1907.  Con- 
formément au  sentiment  que  nous  avons  exprimé  dans 
l'hypothèse  où  l'enfant,  né  dans  les  180  jours  d'un 
second  mariage,  avait  été  désavoué  par  le  premier  mari 
de  sa  mère,  il  nous  paraît  préférable  de  nous  arrêter  à. 
la  solution  favorable  à  la  Légitimation.  L'octroi  des  dis- 
penses le  fait  entrer  virtuellement  dans  la  classe  des 
légitimables.  11  est  manifeste  d'ailleurs  que  le  mariage 
n'a  été  contracté  que  dans  le  but  d'améliorer  sa  situa- 
tion; comment  supposer  qu  elle  devienne  pire  par  l'ef- 
fet d'un  empressement  bien  compréhensible?  Notons 
enfin  que,  grâce  à  la  théorie  de  la  fiction  de  la  Légiti- 
mation, exposée  au  cours  de  notre  étude,  la  reconnais- 
sance n'est  pas  nécessaire  lorsque  la  naissance  a  lieu 
dans  les  180  jours  du  mariage. 

5°  Lorsque  les  parents,  entre  lesquels  n'existe  pas  un 
empêchement  absolu,  se  marient  sans  dispenses,  de 


(1)  Baudry  et  Cheneaux,  p.  420. 
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mauvaise  foi,  l'enfant  né  de  leur  union  pourra  être  légi- 
timé par  un  nouveau  mariage  que  les  pseudo-époux 
contracteront  avec  dispenses. 


Droit  international  privé 


PRINCIPE  GÉNÉRAL 


Le  principe  directeur  en  matière  de  conflits  d(  loi 
relatifs  à  la  possibilité  et  aux  coud i tons  de  fond  de  la 
Légitimation  est  celui  du  statut  personnel  (i).  C'est 
;iinsi  que  le  mariage  de  deux  Français  à  l'étranger  peut 
entraîner  Légitimation,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  admise1 
par  la  loi  du  pays  où  le  mariage  a  été  célébré  (2). 

De  même,  le  mariage  en  France  d'un  père  étranger, 
dont  la  loi  personnelle  n'admet  pas  la  Légitimation, 
avec  une  françaice,  n'entraîne  pas  la  Légitimation  (3). 


"(1)  Despagnet,  p.  373.  Laurent,  t.  V.  rr1  279.  —  Weiss,  p. 
560. 

(2)  Casg  ,  20janv.  1879,  D.,79,  I.  107.  -  Laurent,  t.  IV,  n°168. 
Hue,  n°  72. 

(3)  Caen,  18  nov.  1852;  S.,  52,2,  432.  -  Orléans,  17  mai. 
1850,  S.,  50,  2,  625. 
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Cette  opinion  n'a  pas  été  partagée  par  la  Cour  de  Cas- 
sation qui  considère  la  Légitimation  comme  d'ordre 
publie,  et  qui  déclare  l'assujettissement  à  la  loi  fran- 
çaise correspondre  à  la  volonté  des  époux  (i). 

Dans  tous  les  cas,  il  est  certain  qu'est  non-avenue  la 
Légitimation  par  rescrit,  ou  à  suite  de  reconnaissance 
d'enfant  adultérin,  interdite  par  la  loi  française;  l'ordre 
public  s'oppose  à  une  pareille  Légitimation. 

Au  point  de  vue  de  la  forme,  il  y  a  lieu  d'appliquer 
la  règle  «  locus  régit  actuni  (2)  ». 


(I)  Cass.,  2H  iiov.  1857,  S.,  58,  1.293. 

(2   Besançon,  25  juillet  1876,  S.,  79,  2,  249. 
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TROISIÈME  PARTIE 


Conditions  et  eflets  de  la  Légitimation 


CHAPITRE  PREMIER 


Conditions 


Deux  conditions  essentielles  sont  exigées  aux  fins  de 
Légitimation  :  une  reconnaissance  de  l'enfant  par  le 
père  et  par  la  mère  :  un  mariage  valable  ou  tout  au 
moins  putatif. 

SECTION  I 

RECONNAISSANCE 

C'est  en  vue  d'obtenir  la  certitude  de  la  filiation  que 
le  législateur  a  exigé  la  reconnaissance. 

Nous  avons  constaté  que  l'ancien  droit  ne  prescri- 
vait pas  cette  condition;  la  Légitimation  avait  lieu  de 
plein  droit,  sans  reconnaissance  préalable.  Et  il  sem- 
ble bien  que  cette  discipline  était  satisfaisante.  Ce  qui 
importe  avant  tout,  c'est  la  certitude  de  la  filiation;  or, 
une  telle  conviction  pouvait  être  acquise  à  un  moment 
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cl  par  un  procédé  quelconque  :  poinl  n'étail  besoin,  ce 
semble,  de  la  subordonner  à  une  reconnaissance  anté- 
rieure à  la  célébration  du  mariage. 

11  est  vrai  que  l'usage  avait  prévalu  de  placer  les 
enfants  sous  le  «  poêle  »,  à  l'effet  de  les  rendre  parti- 
cipant des  bienfaits  du  sacrement,  et  d'attester  offi- 
ciellement leur  filiation.  Mais  cette  pratique  n'était  nul- 
lement obligatoire  (i). 

Des  objections  sérieuses  furent  "élevées,  lors  de  la 
rédaction  du  Code,  contre  la  procédure  traditionnelle; 
la  plus  impressionnante  avait  trait  à  l'abus  suivant,  que 
l'ancien  Droit  était  impuissant  à  réprimer  :  deux  époux 
n'ayant  pas  d'enfants  s'entendaient  pour  reconnaître 
un  enfant  riche  ou  bien  abandonné,  soit  dans  un  but 
intéressé,  soit  pour  tout  autre  motif;  c'était  une  intru- 
sion intempestive  d'un  élément  étranger  dans  la  famille 
légitime.  Ne  suffisait-il  pas  que  la  loi  autorisât,  en 
pareille  occurence,  l'adoption?  Tel  fut  le  sentiment 
prédominant  (2)  que  le  premier  consul  résuma  ainsi  : 
«  Attribuer  des  effets  à  la  reconnaissance  postérieure  au 
mariage,  ce  serait  laisser  les  familles  dans  l'incertitude 
et  donner  la  faculté  de  se  créer  des  enfants  par  consen- 
tement  mutuel  (3)  ».  Cette  considération  aboutit  au 


(1)  Pothier,  Cont  mar.,  n°  4"22. 

(2)  V.  Locré,  VI,  V.  <S9  et  s. 

(3)  Locré,  p.  96. 
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vote  de  la  disposition  qui  comporte  la  reconnaissance 
survenue  au  plus  tard  dans  l'acte  de  célébration  du 
mariage. 

La  législation  nouvelle,  qui  n'a  pas  modifié  la  pensée 
des  rédacteurs  du  Gode,  laisse  subsister  les  raisons  qui 
militent  en  faveur  d'un  régime  plus  libéral.  Nous 
allons  essayer  de  donner  un  aperçu  de  l'état  actuel  de  la 
controverse. 

Il  est  incontestable,  tout  d'abord,  que  la  plupart  des 
parents  ignorent  la  prohibition  légale;  dans  leur  esprit, 
le  mariage  subséquent  est  entièrement  réparateur.  Or, 
s'ils  demeurent  dans  l'erreur  jusqu'au  mariage  inclusi- 
vement, leur  méprise  est  irrémédiable.  D'autres  con- 
fèrent à  l'acte  de  naissance,  qui  accuse  la  maternité, 
une  autorité  suffisante.  En  pratique,  l'inconvénient  est 
d'ailleurs  d'autant  plus  grand  que,  par  discrétion,  la 
plupart  des  secrétaires  de  mairie  n'osent  demander  aux 
futurs  époux  s'ils  ont  des  enfants  à  légitimer  :  une 
pareille  question  peut  paraître  infiniment  délicate.  Il 
serait  beaucoup  plus  convenable,  si  l'on  était  décidé  à 
entrer  dans  cette  voie,  de  solliciter  sur  ce  point  la 
réponse  des  époux  au  moyen  d'imprimés  qui  leur 
seraient  délivrés  et  qu'ils  devraient  remettre  avec  les 
autres  pièces  nécessaires. 

C'est  pour  obvier  aux  effets  regrettables  d'une  erreur 
ou  d'une  négligence  des  époux  que  M.  Emile  Merle 
déposa,  à  la  date  du  28  mai  1907,  la  proposition  de  loi 
suivante  :  «  Les  enfants  nés  hors  mariage,  pourront 
être  légitimés  par  le  mariage  subséquent  de  leurs  père 
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et  ftlèréj  lorsque  ceux-ci  les  auront  légalement  recon- 
nus avant  leur  mariage  ou  qu'ils  les  reconnaîtront  dans 
l  acté  même  de  célébration.  Ils  pourront  être  également 
légitimés  au  cours  du  mariage  par  la  reconnaissais^ 
légale.  » 

On  peut  dire,  à  l'appui. de  cette  proposition,  qu'elle 
apprécie,  comme  il  convient,  le  danger,  quelque  peu 
exagéré,  prévu  lors  de  la  rédaction  du  Code.  Ne  reste- 
t-il  pas,  en  vertu  de  l'article  389,  à  tout  intéressé,  la 
faculté  d'attaquer  la  reconnaissance  frauduleuse  ?  Et, 
d'autre  part,  si  la  reconnaissance'  a  été  sincère,  à  quoi 
bon  la  proscrire? 

Néanmoins,  l'action  en  annulation  de  reconnaissance 
devrait  être  exceptionnelle,  en  raison  de  l'inconvénient 
que  présente  toujours  pour  la  tranquillité  et  la  dignité 
des  familles  un  débat  judiciaire  sur  une  question  d'état; 
en  raison,  également,  des  difficultés  de  la  preuve.  Dans 
ce  but,  on  a  songé  à  entourer  de  plus  de  garanties  la 
reconnaissance  elle-même;  pour  éviter  l'erreur  signa- 
lée plus  haut,  l'homologation  du  Tribunal  ne  serait  pas 
inutile;  pour  assurer  la  sincérité  de  la  reconnaissance, 
on  aurait  recours  à  une  enquête  et  aux  conclusions  du 
ministère  public. 

A  ces  vues  se  sont  rendus  les  plus  récent  promoteurs 
d'une  réforme.  En  19 10  la  Société  des  Etudes  législati- 
ves mit  à  son  ordre  du  jour  le  texte  suivant  :  «  Les 
enfants  non  reconnus  avant  le  mariage  de  leurs  père 
et  mère  ou  au  moment  de  sa  célébration  peuvent  être 
légitimés  lorsqu'ils  sont  légalement  reconnus  au  cours 
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du  mariage  et  qu'un  jugement  aura  admis  leur  Légiti- 
mation. Ce  jugement,  rendu  en  Chambre  du  Conseil, 
sur  la  requête  des  deux  époux,  par  le  Tribunal  de  leur 
domicile,  doit  constater,  d'une  part,  que  le  défaut  de 
Légitimation,  lors  de  la  célébration  du  mariage,  est  le 
résultat  d'une  erreur  ou  d'un  oubli,  et,  d'autre  part, 
que  les  enfants  ont  eu  depuis  cette  époque  la  possession 
d'état  constante  d'enfant  commun  (i).  » 

Sous  une  forme  plus  concise,  M.  Mazière  présenta  au 
Sénat,  au  début  de  l'année  191 1,  une  proposition  ana- 
logue dont  voici  le  texte  :  «  Le  paragraphe  premier  de 
l'article  33 1  du  Code  civil  est  ainsi  modifié  : 

((  Les  enfants  nés  hors  mariage  sont  légitimés  par  le 
mariage  subséquent  de  leurs  père  et  mère,  lorsque 
ceux-ci  les  ont  légalement  reconnus  avant  le  mariage 
ou  qu'ils  les  reconnaissent  à  la  suite  de  la  célébration. 
Lorsqu'un  enfant  naturel,  reconnu  par  ses  père  et 
mère,  l'aura  été  par  l'un  d'eux  ou  par  l'un  et  l'autre  pos- 
térieurement à  leur  mariage,  cette  reconnaissance 
n'emportera  Légitimation  qu'en  vertu  d'un  jugement 
rendu  après  enquête  et  sur  les  conclusions  du  minis- 
tère public  (2).  » 

Ce  texte  constitue,  —  à  l'exception  des  mots  «  sont 


(t)  BuL  Soc.  et.  leg.,  1910,  n°  2,  p.  122. 

(2)  Sénat.  Sess.  ord.  31  lév.  1914,  Off.,  3  Av.  Duc.  pari.,  S.  0, 
1911,  1°  4,  p.  59,  ann.  49. 
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légitimés  »,  substitués  à  ceux-ci  «  pourront  être  Légiti- 
més »,  —  une  adhésion  à  la  proposition  déjà  présentée 
pin  MAL  Catalogne  et  Giceron,  en  1908  (1). 

Mentionnons,  en  outre,  que,  pendant  la  session 
extraordinaire  de  t 9 1  ^ ,  M.  Raoul  Péret  a  proposé,  à  son 
tour,  d'autoriser,  pendant  le  mariage,  la  reconnais- 
sance de  tout  enfant  légitimable  (2). 

La  eombinaison  de  ces  propositions  ou  vœux  divers 
a  déterminé  l  élaboration  d'une  disposition  spéciale 
dans  le  texte  rédigé  par  la  Commission  du  Sénat  et 
duquel  nous  avons  déjà  parlé.  Aux  termes  de  cette  der- 
nière rédaction,  la  reconnaissance  pendant  le  mariage 
n'entraînerait  Légitimation  qu'après  un  jugement  éta- 
blissant que  l'enfant,  depuis  la  célébration,  était  élevé 
par  ses  parents  comme  leur  fils  (3). 

Ces  différentes  propositions  auraient  pour  caracté- 
ristique d'introduire  la  reconnaissance  «  post  nup- 
tias  (4)  ».  D'autres  moyens  ont  été  imaginés  pour  parer 
à  l'inconvénient  résultant  de  l'erreur  ou  de  la  négli- 


(1)  Sénat  4908.  S  E  ,  n°  293. 

(2)  Doc.Parl.  Ch.  S.  E.  1912,  p.  169  a.  2354. 

(3)  Sénat,  3  juillet  1913,  Doc.  Pari.,  S.  0.  1913,  p.  1085.  a. 
274. 

(4)  Elles  ne  solutionnent  pas  toutes  les  difficultés.  Gomment 
constater  l'oubli  des  parents?  Comment  établir  la  possession  d'étnt 
de  l'entant,  si  le  mariage  est  de  date  toute  récente?  Autant  rte 
questions  que  la  pratique  solutionnera  ditlicileinent. 
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gence  des  parents  au  moment  de  la  célébration  du 
mariage. 

A  la  date  du  i5  juin  191 1,  M.  Raymonencq  proposa 
au  Sénat  (1)  d'organiser  la  dispense  des  publications  du 
mariage  devant  légitimer  un  enfant  naturel;  cette 
modification  à  l'article  63  prenait  pour  motif  que  plu- 
sieurs ménages  irréguliers,  surtout  dans  les  grandes 
villes,  craignent,  en  légitimant  leurs  enfants,  de  révé- 
ler leur  situation.  11  existe,  dans  ce  sens,  en  Autriche, 
une  disposition  qui  accorde  la  dispense  de  publication 
dans  les  cas  où  les  personnes  sont  présumées,  dans 
l'opinion  générale,  avoir  été  mariées  ensemble;  la  dis- 
pense est  demandée  au  Tribunal  local  par  le  Curé  qui 
lait  le  nom  des  parties  (2). 

D'autres  préconisent  le  rétablissement  des  lettres  de 
Légitimation,  analogues  au  rescrit  du  Droit  Romain  et 
de  l'ancien  Droit.  Les  partisans  de  ce  mode  tendraient 
principalement  à  corriger  les  effets  fâcheux  de  la  mort 
du  père  ou  de  la  mère  avant  l'époque  qu'ils  s'étaient 
assignés  pour  la  Légitimation.  Il  arrive  souvent  que  la 
mère  meurt  en  mettant  au  monde  l'enfant  :  la  situation 
de  celui-ci  est  irréparable.  Sans  doute,  il  y  a  bien 
l'adoption,  mais  alors  l'adopté  n'entre  pas  pleinement 


\ 

(1)  Sénat,  15  juin  1011.  O/J.  25  août.  Doc.  \>?\\.}  Sénat,  S  0. 
1911,  p.  58,  p.  841,  a.  197. 

(2)  Art. 87.  G.  Autr.  Traduc  Glercq.  1836. 
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dans  La  famille  du  père  La  Légitimation  par  rescrit  est 
cri  vigueur'  en  Autriche  (i),  en  Espagne  (2),  en  Ita- 
lie (3),  dans  les  Pays-Bas  (4),  en  Russie  (5),  dans  quel- 
ques cantons  de  la  Suisse,  en  Allemagne  (6).  Selon  le 
Code  allemand  de  1900,  le  rescrit  ou  mieux  la  déclara- 
lion  de  Légitimité  est  soumise  à  des  conditions  assez 
rigoureuses. 

La  demande,  émanée  du  père  et  contenue  dans  un 
acte  authentique  ou  judiciaire,  est  autorisée  par  le  Gou- 
vernement, soit  local,  soit  général;  le  consentement  de 
l'enfant  est  exigé.  A  noter,  d'ailleurs,  que  la  demande 
doit  contenir  reconnaissance.  Un  tribunal  tutélaire  sup- 
plée1 à  l'absence  de  consentement  de  la  mère,  exigé  si 
l'enfant  est  mineur;  ce  tribunal  autorise  également  le 
consentement  que,  dans  certains  cas,  doit  donner  le 
représentant  légal  de  l'enfant.  La  règle  classique  sub- 
siste, selon  laquelle  si  le  mariage  est  interdit  aux 
parents  lors  de  la  conception,  la  demande  est  impossi- 
ble. 

11  est  à  remarquer  que  le  fait  de  la  non-paternité  de 
l'auteur  de  la  demande  importe  peu. 


(1)  §  160,  162. 

('2)  Concession  réal.  art.  1 10  •>»  s. 

(3)  Art  194. 

(4)  Art.  329. 

(5)  Svod  art  144. 
((3)  §  1.723  ai  seq. 
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Quant  aux  effets  de  cette  Légitimation,  ils  n'intéres- 
sent que  la  descendance  de  l'enfant  et  le  père  lui-même; 
ils  ne  s'étendent  point  à  la  parenté  du  père. 

La  Légitimation  par  rescrit  s'introduira  difficilement 
en  France;  le  souvenir  des  abus  scandaleux,  auxquels 
ce  mode  avait  donné  lieu  sous  l'Ancien  Régime,  en 
empêche  ou  du  moins  en  retarde  le  retour.  Chez  nous, 
on  ne  s'est  pas  encore  départi  de  l'idée  que  seul  le 
mariage  doit  permettre  la  Légitimation.  On  se  souvient, 
d'ailleurs,  des  effets  limités  du  rescrit  sous  l'Ancien 
Droit  :  «  Valebat  ad  honores,  non  ad  successiones  ».  Au 
surplus,  à  cette  époque,  l'on  ne  connaissait  ni  la  recon- 
naissance, ni  l'adoption  qui  suppléent  aujourd'hui, 
dans  une  certaine  mesure,  au  rescrit.  En  un  mot,  les 
lettres  de  Légitimation  apparaissent  dangereuses  et  inu- 
tiles :  dangereuses,  puisqu'elles  vont  à  l'encontre  du 
but  de  l'institution  elle-même;  elles  découragent  le 
mariage;  inutiles,  puisque  les  enfants  naturels,  aux- 
quels elles  s'appliqueraient,  sont  déjà  en  possession 
d'une  situation  satisfaisante  d'après  les  lois  en  vigueur, 
situation  qui  ira  s'améliorant  encore;  puisque  la  recon- 
naissance et  l'adoption  remédient  partiellement  au  mal; 
enfin,  puisque  le  mariage  «  in  extremis  »,  valable  aux 
fins  de  Légitimation,  est  soumis  à  des  formalités  très 
promptes,  et  qu'il  est  facile  d'accomplir. 
.  A  vrai  dire,  le  progrès  du  Gode  Allemand  est  plus 
apparent  que  réel  :  l'enfant  n'entre  pas  dans  la  famille; 
il  est  même  exclu  du  bénéfice  légal  si  sa  filiation  est 
entâchée  d'inceste  ou  d'adultère. 
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Pour  le  moment,  l'article  33 1  est  formel;  qu'il 
s'agisse  de  la  Légitimation  d'un  enfant  naturel  ou  de 
celle  d'un  adultérin  ou  incestueux,  le  texte  nouveau 
comporte  la  reconnaissance  préalable  ou  concomitante 
à  l'acte  de  célébration.  Cette  formalité  paraît  singulière, 
de  prime  abord,  en  ce  qui  concerne  les  enfants  adulté- 
rins et  incestueux,  puisque  l'article  335  qui  la  prohibe 
formellement  à  leur  endroit  n'a  pas  été  abrogé;  aussi 
présente-t-elle  quelques  particularités  que  nous  exami- 
nerons dans  un  paragraphe  séparé. 

§  1.  —  Enfants  naturels  simples. 

L'article  33 1  paraît  exiger  une  reconnaissance  volon- 
taire. Il  ne  faut  pas  prendre  cette  expression  à  la  lettre; 
ce  qu'il  est  essentiel  de  réaliser,  avant  la  célébration  du 
mariage,  c'est  la  constatation  de  la  filiation  vis-à-vis 
du  père  et  de  la  mère.  Pothier  disait  que  la  Légitima- 
tion a  lieu  <(  lorsque  les  enfants  peuvent,  de  quelque 
manière  que  ce  soit,  justifier  leur  état  (i)  ».  Or,  la 
reconnaissance  volontaire  n'est  pas  le  seul  moyen  légal 
mis  en  œuvre  pour  constatei  une  filiation  naturelle; 
celle-ci  peut  encore  être  établie  par  décision  judiciaire 
qui  déclare  soit  la  maternité  de  la  femme  (art.  34 1),  soit 


(1)  Mariage,  n°  422. 
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la  paternité  de  l'homme.  En  conséquence,  volontaire 
ou  forcée,  la  reconnaissance  produit  les  mêmes  effets; 
la  loi  n'a  statué  que  «  de  eo  quod  plerumque  fit  ». 

Peu  importe,  du  reste,  que  la  reconnaissance  ait  été 
tenue  secrète  (i). 

La  reconnaissance  sera  suffisante  au  regard  de  la 
mère  si,  celle-ci  ayant  été  désignée  dans  l'acte  de  recon- 
naissance émané  du  père,  elle  confirme  cette  déclara- 
tion par  son  aveu  exprès  ou  tacite.  Ce  n'est  pas  la  place 
d'indiquer  sur  ce  point  la  jurisprudence  qui  s'est  for- 
mée autour  de  l'article  336,  au  sujet  notamment  de 
l'aveu  tacite.  Qu'il  nous  suffise  de  mentionner  une  déci- 
sion récente,  —  la  dernière  à  notre  connaissance,  — 
selon  laquelle  l'aveu  de  la  mère  résulte  du  fait  qu'elle 
habitait  le  même  domicile  que  le  père,  qu'elle  l'a 
épousé  trois  semaines  après  la  naissance  de  l'enfant,  et 
enfin  qu'elle  a  cru  suffisante  l'indication  de  son  nom 
dans  l'acte  de  reconnaissance  émané  du  mari  (2). 

Il  faut  bien  observer  qu'il  importe  peu  que  l'aveu  de 
la  mère  n'ait  été  constaté  que  par  décision  judiciaire 
intervenue  au  cours  du  mariage.  Le  jugement  serait 
simplement  déclaratif  d'une  reconnaissance  antérieure 
au  mariage  (3). 


(1)  Locré,  VI,  p.  93. 

(2)  Trib.  Giv.  Seine,  15  mars  1912.  Gaz.  Trib.,28  mars  1912. 

(3)  Aubry  et  Rau,  VI,  §  546,  texte  et  note  12.  -  Baudry  et  Che- 
neaux,  p.  717.  Cass.,  30  nov.  1868,  S  ,  69,  I,  66. 
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Puisque1  le  vœu  de  la  loi  tend  uniquement  a  in  co£5- 
tatation  de  la  filiation,  il  y  a  lieu  de  considérer  comme 
équivalent  à  une  reconnaissance  le  résultat  d'un  désa- 
veu :  l'acte  de  naissance  de  l'enfant  prouvera  sa  filia- 
tion maternelle  et  vaudra  reconnaissance  de  la  part  de 
la  mère. 

Si  la  reconnaissance  forcée  produit  les  mêmes  effets 
que  la  reconnaissance  volontaire,  en  est-il  de  même 
lorsqu'elle  survient  au  cours  du  mariage?  En  d'autres 
1er  mes,  lorsque  la  filiation  de  l'enfant  est  restée  incon- 
nue jusqu'au  mariage,  et  qu'elle  est  révélée  depuis,  la 
Légitimation  dérive.-t-elle  de  plein  droit  de  cette  révéla- 
lion?  Quelques  auteurs  ont  soutenu  l'affirmative,  motif 
pris  de  ce  que  l'enfant  a  le  droit  de  rechercher  sa  mère, 
quelquefois  son  père;  de  ce  que  le  jugement  intervenu 
est  déclaratif  et  remonte  à  l'époque  de  la  naissance  dL 
l'enfant  ;  enfin  de  ce  qu'aucune  fraude  n'est  à  craindre, 
puisqu'il  s'agit  d'une  décision  judiciaire  (i). 

La  majorité  des  auteurs  a  adopté  l'opinion  inverse; 
la  loi  a  stipulé,  disent-ils,  que  la  reconnaissance  sera 
antérieure  à  la  célébration,  autrement  dit  que  la  filia- 
tion sera  certaine  à  ce  moment;  toute  constatation  ulté- 
rieure est  tardive,  comme  le  serait  toute  reconnaissance 
volontaire    ultérieure.   S'il    en    était   autrement,  les 


(1)  Duranton,  t.  III,  u°  180.  —  Déniante,  t.  11,  n°  57  bis,  VII ; 
Paris,  27  juin  1812,  S.,  12,  2,  418. 


parents  se  feraient  intenter  une  action  par  leurs  enfanfs 
et,  d'un  commun  accord,  tourneraient  la  loi. 


A  quel  moment  doit  survenir  la  reconnaissance? 

Nous  avons  déjà  indiqué,  avec  les  développements 
que  comportait  cette  observation,  que  si  la  reconnai- 
sance  est  autorisée  en  elle-même  «  post  nuptias  »,  elle 
ne  peut  jamais  valoir,  dans  ce  cas,  aux  fins  de  Légiti- 
mation (i).  Le  dernier  moment  utile  pour  reconnaître 
un  enfant  que  l'on  veut  légitimer,  ou  pour  constater 
sa  filiation  dans  ce  but,  est  celui  du  mariage.  Le  texte 
porte  ((  dans  l'acte  même  de  la  célébration  ».  Il  faut 
signaler  ici  une  modification  projetée,  incorporée  au 
texte  soumis  aux  délibérations  du  Sénat;  si  elle  est 
acceptée,  désormais  toute  reconnaissance  au  moment 
du  mariage  sera  constatée  par  acte  distinct  de  l'acte  de 
mariage.  La  pratique  actuelle,  il  faut  le  reconnaître, 
est  défectueuse,  en  ce  sens  que  les  époux  peuvent  hési- 
ter à  laisser  consigner  la  preuve  de  leur  faute  dans  un 
acte  public  tel  que  celui  de  mariage;  la  rédaction  nou- 
velle comporterait  plus  de  discrétion. 

Dans  l'état  actuel  de  la  législation,  la  reconnaissance 


(1)  Trib.  Civ.  Marseille,  19  mars  1909.  Sur.  Civ,,  Marseille, 
09,  309. 

THESE  CAUSSÉ  1° 
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est-eîle  valable  si  elle  survient  après  la  déclaration  de 
l'officier  de  l'état  civil  P 

La  formule  de  la  loi  est  équivoque;  faut-il  entendre 
l'antériorité  ou  la  concomitance  par  rapport  à  la  for- 
mule du  mariage  proférée  par  l'officier  d'état  civil,  ou 
bien  à  l'acte  qui  relate  cette  célébration? 

Le  législateur  s'est  servi  de  deux  expressions  qu'il 
met  en  parallèle  :  «  avant  le  mariage  »  ou  «  dans  l'acte 
même  de  célébration  »;  il  a  donc  voulu  indiquer  que  la 
reconnaissance  peut  avoir  lieu  utilement  dans  le  der- 
nier de  ces  actes. 

Faut-il  que  la  reconnaissance  soit  mentionnée  dans 
l'acte  de  célébration?  ou  bien  peut-elle  être  relatée  dans 
un  acte  distinct?  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux,  du 
20  mars  i83o  (S.  chr.)  se  bornait,  pour  assurer  le  bien- 
fait de  la  Légitimation,  à  décider  que  l'acte  de  recon- 
naissance, bien  que  postérieur  à  la  célébration,  était 
suffisant  s'il  était  dressé  le  même  jour.  Telle  n'était  pas 
la  thèse  de  la  Cour  de  Cassation  (Ch.  Réq.  8  nov.  1870, 
S.  71. i.5).  Mais  cet  arrêt  n'interdisait  pas  la  possibi- 
lité d'un  acte  séparé.  Par  un  arrêt  récent  (Cass.  Civ. 
27  déc.  igo5,  S.  08.1.529),  la  Cour  suprême  a  déclaré 
que  la  Légitimation  est  valable  quand  les  deux  actes 
instrumentaires,  «  bien  que  matériellement  séparés, 
n'en  forment  pas  moins  un  tout  indivisible,  en  sorte 
que  la  reconnaissance  doit  être  considérée  comme  con- 
tenue dans  l'acte  même  de  célébration,  au  sens  de  l'ar- 
ticle 33 1,  du  Code  civil  ». 

Nous  négligeons  volontairement  les  explications  que 
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nécessiterait  l'étude  de  la  reconnaissance;  elles  dépasse- 
raient le  cadre  de  notre  travail;  les  conditions  de  vali- 
dité, notamment,  les  effets  de  la  reconnaissance  appar- 
tiennent à  un  autre  sujet.  Bornons-nous  simplement, 
au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  à  signaler  la  particu- 
larité suivante  :  Une  reconnaissance  est  nulle,  par  rap- 
port à  la  mère,  par  exemple  :  elle  résulte,  il  est  vrai, 
de  l'indication  de  son  nom  dans  l'acte  de  reconnais- 
sance émané  du  père;  mais  la  femme  est  engagée  dans 
les  liens  d'un  mariage.  Gomme  la  déclaration  du  mari 
constitue  déjà  un  des  éléments  de  l'aveu,  il  y  a  lieu,  en 
vertu  des  règles  de  l'indivisibilité  de  l'aveu,  de  décla- 
rer nulle  également  la  reconnaissance  par  rapport  au 
père  (i).  Dès  lors,  si  l'enfant  appartient  effectivement 
à  une  autre  femme,  libre  de  tout  lien,  la  prétendue 
reconnaissance  faite  par  le  père,  ne  pourra  être  consi- 
dérée comme  suffisante  en  vue  de  la  Légitimation. 

§  2.  —  Enfants  adultérins  ou  incestueux. 

Ils  <(  pourront  être  légitimés...  dans  l'acte  même  de 
célébration  ».  Ce  sont  les  termes  de  la  loi  de  1907  (2). 


(1)  Cass.,  17  juill.  1900,  1,  345,  19  nov.  1907,  S..  09,  1.210. 

(2)  L'article  ne  vi.se  expressément  que  les  enfants  adultérins. 
Mais  il  s'applique  de  toutt;  évidence  aux  incestueux  :  s'ils  n'y  sont 
pas  nommés,  c'est  que  la  loi,  nous  l'avons  remarqué,  a  procédé  vis- 
à-vis  d'eux,  par  omission.  Dans  tous  les  cas,  la  prohibition  de 
l'art.  335  subsiste  à  leur  endroit. 
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Il  est  aisé  de  marquer,  à  la  simple  lecture  du  texte, 
la  différence  qui  sépare,  en  cette  matière,  la  Légitima- 
tion des  enfants  adultérins  et  incestueux  de  celle  des 
naturels  simples  :  toute  reconnaissance  antérieure  à 
l'acte  de  mariage  demeure  interdite.  Touchant  ceux  dès 
deux  premières  catégories  :  elle  est  possible  en  faveur 
des  autres.  Ce  serait,  en  effet,  une  erreur  de  croire  que 
l'article  33 1  nouveau  a  abrogé  implicitement  l'arti- 
cle 335;  il  n'en  est  rien  :  «  Il  est  bien  entendu,  déclare 
le  rapporteur  à  la  Chambre,  que  les  auteurs  de  la  pro- 
position ne  portent  nullement  atteinte  au  principe  posé 
par  l'article  335  (i)  ».  Lors  de  la  discussion,  M.  Perrochc 
exprima  le  désir  de  faire  échec  à  la  prohibition  formu- 
lée par  ce  texte,  et  envisagea  l'hypothèse  regrettable  du 
décès  de  l'un  des  parents  à  une  époque  antérieure  au 
mariage  projeté;  on  craignit,  en  donnant  satisfaction 
à  l'auteur  de  ce  vœu,  de  favoriser  la  reconnaissance  par 
un  époux  d'un  enfant  issu  de  lui  et  d'un  autre  que  de 
son  futur  conjoint  (2). 

M.  Groussier  proposa  d'ajouter  à  l'article  335  les 


(1)  Rapport  Violette,  11  janv.  1907.  J.  Oft.  Doc.  pari.,  fév. 
p.  19. 

(2)  Par  application  de  ce  principe,  le  Tribunal  de  la  Seine  a  jugé 
que  la  reconnaissance  est  nulle  lorsque  la  conception  est  anté- 
rieure à  la  transcription  du  divorce  opérant  la  rupture  du  lien 
conjugal. 

Seine,  7  déc.  1906.  Gaz.  des  Trib.,  21  av.  1907 


-  ni  - 

mots  ((  sauf  dans  l'acte  de  célébration  en  cas  de  mariage 
de  leurs  père  et  mère  ».  Par  cette  addition,  l'on  aurait 
prévu  la  reconnaissance  spéciale  dont  les  adultérins 
sont  susceptibles  aux  fins  de  Légitimation.  Le  rappor- 
teur répondit  :  «  La  Commission  considère  l'amende- 
ment comme  inutile.  Il  y  a,  dans  notre  Code,  deux  sor- 
tes de  reconnaissance  :  celle  de  l'article  33 1,  qui  est  la 
reconnaissance  à  fin  de  Légitimation,  et  celle  de  l'ar- 
ticle 335  qui  est  la  reconnaissance  ordinaire.  » 

Le  souci  du  législateur  est  évidemment  celui  qui  a 
inspiré  les  rédacteurs  du  Code  civil  eux-mêmes  :  la 
loi  ne  veut  pas  admettre  en  principe  la  constatation 
régulière  d'une  filiation  dont  l'origine  est  criminelle; 
ces  faits  sont  de  nature  à  provoquer  des  scandales  qu'il 
est  sage  de  prévenir;  que  l'on  se  souvienne  que  le  pro- 
jet de  l'an  VIII  ne  formulait  pas  cette  prohibition  :  elle 
fut  réclamée  instamment  par  les  Tribunaux.  C'est  dans 
cet  esprit  qu'est  appliquée  la  loi  de  1907  :  conformé- 
ment à  ses  dispositions  expresses,  la  reconnaissance 
doit  être  faite  dans  l'acte  de  mariage,  non  en  dehors. 
En  conséquence,  est  irrecevable,  par  exemple,  la 
recherche  de  maternité  adultérine  pouvant  entraîner 
une  reconnaissance  judiciaire  (1);  est  irrecevable  éga- 
lement la  requête  en  rectification  d'un  acte  de  mariage 
en  vue  d'y  faire  figurer  la  Légitimation  (2). 


(1)  Seine,  15  juin  1912.  La  Loi,  18  juillet  1912  (nute  Lévy). 

(2)  Gass.  Req.,  6  janv.  1913.  La  Loi,  h*  lévrier  1913. 


—  142  — 

Ainsi,  la  reconnaissance  exceptionnelle  des  adulté- 
rins et  incestueux  étant  admise  seulemenl  au  momenl 
du  mariage  et  dans  l'acte  même  qui  le  constate,  il  n'y 
a  [>as  lieu  d'examiner  si  les  modes  anormaux  de  cons- 
tatation de  la  filiation  adultérine  ou  incestueuse,  peu- 
vent équivaloir  à  reconnaissance.  La  négative  est  cer- 
taine. 

On  peut  trouver  la  pensée  des  auteurs  de  la  loi  de 
1907  quelque  peu  critiquable;  puisque  la  reconnais- 
sance antérieure  ou  postérieure  au  mariage  risque  de 
provoquer  des  scandales,  pourquoi  admettre  celle  qui 
figure  dans  l'acte  de  célébration?  Comme  il  faut  sou- 
vent produire  ce  document,  la  révélation  appréhendée 
n'est  pas  empêchée.  On  peut  répondre,  il  est  vrai,  que, 
dans  l'hypothèse  de  la  Joi,  il  y  a  une  certitude  de  Légi- 
timai ion,  ce  qui  n'existerait  pas  si  la  reconnaissance 
antérieure  était  autorisée;  qu'ainsi,  le  bienfait  légal 
compense  avantageusement  l'inconvénient  que  nous 
venons  de  signaler.  Toutefois,  il  serait  préférable,  — 
et  l'on  entre  aujourd'hui  dans  cette  voie  (1),  —  d'or- 
ganiser un  mode  de  reconnaissance,  distinct  de  l'acte 
môme  de  célébration. 

Du  moment  que  l'article  33 1  assimile  à  une  recon- 
naissance ordinaire  le  mode  de  constatation,  aux  fins  de 
Légitimation,  de  la  filiation  adultérine  ou  incestueuse 


(1)  V.  Supra, 
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de  l'enfant,  il  faul  étendre  à  ce  mode  les  dispositions 
de  l'article  33g,  du  Gode  Civil,  et  admettre  que  la 
preuve  contraire  est  toujours  admissible  lorsque  la 
reconnaissance  n'est  pas  sincère.  Cette  dernière  justi- 
fication peut  être  apportée,  par  tous  ceux  qui  y  ont  un 
intérêt  pécuniaire  ou  moral,  au  vœu  de  cet  article. 


SECTION  II 

MARIAGE  DU  PÈRE  ET  DE  LA  MÈRE 

Dans  les  développements  historiques  placés  au  début 
de  notre  étude,  nous  avons  constaté  l'abolition  des 
divers  modes  de  Légitimation  à  l'exception  de  celui  qui 
consiste  dans  le  mariage  subséquent  des  auteurs  de 
l'enfant.  C'est  le  mariage  qui  légitime  par  sa  vertu, 
par  son  «  efficace  »  propre  :  «  Tanta  est  vis  matrirnonii 
ut...  post  contvactum  legitimi  habeantur  ».  La  condi- 
tion relative  à  la  constatation  de  la  filiation  n'est  que 
préalable  en  quelque  sorte  :  celle-ci  est  vraiment  la 
cause  efficiente  du  changement  d'état  de  l'enfant  (i). 


(1)  Le  mot  «  pourront  »  se  réfère  uniquement  à  la  faculté  que 
les  parents  ont  de  se  remarier,  non  à  la  faculté  qui  leur  serait 
laissée  au  cas  de  mariage,,  de  légitimer  ou  de  ne  pas  légitimer  leurs 
enfants. 
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Mariage  in  extremis.  —  Cet  effet  est  produit,  dans 
l'état  de  notre  législation,  par  tout  mariage  valable, 
susceptible  de  produire  des  effets  civils  (i).  Autrefois, 
la  rigoureuse  application  de  cette  règle  amenait  les 
auteurs  à  décider  que  le  mariage  in  extremis  ne  pou- 
vait légitimer,  ces  sortes  d'union  étant  dépourvues  d'ef- 
fets civils. 

Une  telle  discipline  n'était  d'ailleurs  pas  éloignée  de 
l'esprit  du  Droit  Romain.  Aux  termes  de  la  loi  10.  C. 
De  naturalibus  liberis,  il  est  précisé  que  les  enfants 
naturels  ne  sont  légitimés  par  le  mariage  subséquent 
de  leurs  père  et  mère  que  pour  récompenser  ces  der- 
niers de  ce  qu'ils  deviennent  aptes  à  donner  de  nou- 
veaux citoyens  à  la  patrie;  or,  une  telle  pensée  et  une 
telle  aptitude  n'appartiennent  guère  à  un  moribond. 

Le  projet  du  Code  Civfl  était  conforme  à  cette 
manière  de  voir,  sans  doute  par  tradition,  et  peut-être 
aussi  pour  empêcher  le  relâchement  des  mœurs,  car, 
avec  la  solution  contraire,  les  concubins  auraient  pu 
poursuivre  une  vie  :!e  libertinage  et  réparer  leur  incon- 
duite  aux  derniers  moments  de  leur  existence.  Mais  le 
Conseil  d'Etat  repoussa  l'article  proposé  par  la  section 
de  législation  et  dont  la  teneur  était  la  suivante  :  «  Le 
mariage  contracté  à  l'extrémité  de  la  vie,  entre  deux 


(1)  La  raison  en  est  évidente,  puisque  la  légitimation  est  elle- 
même  un  des  principaux  effets  civils  du  mariage, 
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personnes  qui  auraient  vécu  dans  le  concubinage,  ne 
légitime  point  les  enfants  qui  en  seraient  nés  avant  le 
dit  mariage  ».  L'orateur  du  Gouvernement,  Portalis, 
lit  valoir,  au  Corps  législatif  (i),  en  faveur  de  la  thèse 
qui  prévalut,  des  considérations  d'équité  et  de  senti- 
ment, et  Berlier,  au  Conseil  d'Etat,  appuya  cette  opi- 
nion en  déclarant  que  la  mesure  proposée  serait  sans 
influence  sur  les  mœurs.  Finalement,  l'article  fut  sup- 
primé. 

Ainsi,  de  nos  jours,  le  mariage  in  extremis  est  suf- 
fisant en  vue  de  la  Légitimation. 

Mariage  putatif.  —  Les  mariages  que  l'on  appelle 
putatifs  et  qui  se  caractérisent  par  l'ignorance  d'un 
empêchement  qui  les  rend  nuls  en  eux-mêmes,  opè- 
rent-ils Légitimation? 

La  question  se  pose  surtout  en  ce  qui  concerne  les 
enfants  incestueux  ou  adultérins.  Au  moment  de  la 
conception,  il  existe  entre  les  parents  un  empêchement 
qui  rend  leur  mariage  impossible.  Dans  ce  cas,  le 
mariage  putatif  ne  peut  produire  plus  d'effets  que  le 
mariage  ordinaire;  il  ne  légitime  pas;  d'ailleurs,  si  le 
commerce  a  été  incestueux,  seules  les  dispenses  auront 
pu  lever  l'obstacle  :  obtenues,  l'inceste  est  purgé,  et 
l'union  produira  ses  effets  normaux;  refusées,  l'empê- 


(t)  Séance  du  16  venlôse  an  II. 
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chement  subsiste.  En  d'autres  termes,  à  notre  avis, 
pour  savoir  si  le  mariage  putatif  peut  produire  la  Légi- 
timation, il  faut  examiner  si,  dans  les  mêmes  circons- 
tances, un  mariage  ordinaire  aurait  eu  cet  effet;  dans 
le  cas  contraire,  il  ne  légitime  point.  C'est  en  confor- 
mité de  ce  sentiment  que  la  Cour  de  Cassation  a  décidé 
récemment  que  le  mariage  putatif  rie  peut  légitimer  les 
enfants  nés  antérieurement  à  sa  célébration,  lorsque  le 
commerce  dont  ils  sont  issus  était  adultérin  (i). 

En  revanche,  l'on  est  à  peu  près  d'accord,  aujour- 
d'hui, —  et  nous  venons  de  le  laisser  entendre,  —  pour 
décider  que  le  mariage  putatif  légitime  les  enfants 
naturels  simples  (2).  La  Légitimation  est  un  effet  du 
mariage  et  le  mariage  putatif  produit  ceux  d'une  union 
valable.  Néanmoins,  cette  solution  est  loin  de  s'imposer 
d'elle-même  :  dans  l'Ancien  Droit,  l'opinion  contraire 
avait  prévalu  (3).  «  Si  on  donne,  dit  Pothier,  à  ce 
mariage  putatif  les  effets  civils  afin  que  les  enfants  qui 
en  sont  nés  aient  le  titre  et  les  droits  d'enfants  légiti- 
mes, c'est  qu'ils  sont  nés  d'un  commerce  innocent,  au 
moins  de  la  part  d'une  des  parties  :  mais  ceux  nés  du 
commerce  que  les  parties  ont  eu  avant  ce  mariage  puta- 


(1)  Cass.  5  ianv.  1910,  S..  12, 1,  249. 

(2)  Déniante,  t.  I,  11°  283  bis,  VII.   —  Aubry  et  Rau,  t.  V, 
§  460  p.  50,  n°  12.  —  Laurent,  t.  II,  n°  509.  -  D^molombe. 
cit.,  n°  359.  -  Planiol,  n°  1.109.  —  Baudry  et  Cheneaux,  n°  736. 

(3)  Merlin,  Légiton  n°  4. 
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tif,  étant  nés  d'un  commerce  criminel  de  la  part  des 
deux  parties,  ne  méritent  pas  qu'on  s'écarte  des  règles 
en  leur  faveur  (r).  » 

Mariage  intermédiaire.  —  On  discutait,  dans  l'An- 
cien Droit,  la  question  suivante  :  lorsque,  depuis  le 
commerce  charnel  que  deux  personnes  ont  eu  ensem- 
ble, l'une  d'elle  a  contracté  un  mariage  avec  une  autre 
personne,  après  la  dissolution  duquel  elle  épouse  la 
première,  cette  seconde  union  a-t-elle  le  pouvoir  de 
légitimer?  Les  partisans  de  l'opinion  négative  se  fon- 
daient sur  ce  que  la  Légitimation  ne  peut  avoir  lieu 
que  par  l'effet  d'une  fiction  qui  fait  rétroagir  le  mariage 
au  temps  de  la  conjonction  illicite;  or,  le  mariage 
intermédiaire  est  un  obstacle  à  la  rétrogradation. 

Mais  l'opinion  contraire  prévalut  sans  difficultés. 
Pothier  l'appuyait  de  sa  grande  autorité  en  déclarant 
que  la  fiction  de  rétrogradation  n'est  pas  absolument 
nécessaire  pour  la  Légitimation;  il  suffit  que,  lors  du 
commerce  que  les  parties  ont  eu  ensemble,  elles  aient 
eu  en  vue  le  mariage  qu'elles  se  proposaient  de  con- 
tracter. Le  mariage  intermédiaire  n'empêche  point 
cette  supposition;  le  commerce  charnel  n'a  été  qu'une 
anticipation  de  l'union  légale  subséquente  (2). 


(4)  Pothier,  Mariage,  n°419. 

(2)  Pothier,  n°  421.  —  Merlin,  n°  11. 
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Depuis  La  promulgation  du  Code  civil,  Ja  Légitima 
(ion  e,st  considérée  comme  un  bienfait  de  la  loi,  connue 
un  effet  du  mariage;  il  n'est  pas  besoin,  pour  se  rallier 
à  la  doctrine  de  Pothier,  de  recourir  à  la  fiction  d'an- 
ticipation du  mariage;  le  droit  attribue  la  force  de  Légi- 
timai ion  au  mariage  subséquent  en  général.  Aussi  la 
controverse  est-elle  à  peu  près  close. 


SECTION  III 

AUTRES  CONDITIONS 

A  cette  double  condition  de  fond,  reconnaissance  et 
mariage",  il  faut  ajouter,  s'il  s'agit  de  la  Légitimation 
d'un  incestueux,  la  nécessité  de  l'autorisation  aux  fins 
de  mariage;  s'il  s'agit  de  la  Légitimation  d'un  adulté- 
rin, la  nécessité  soit  d'un  désaveu,  soit  d'une  ordon- 
nance1 rendue  conformément  à  l'article  878  du  Gode  de 
procédure  civile.  Les  prescriptions  de  la  loi  sont  assez 
connues,  à  ces  différents  points  de  vue,  grâce  à  nos 
explications  antérieures;  nous  n'y  reviendrons  pas. 

Une  particularité  de  notre  législation  consiste  en  ce 
que  le  consentement  de  l'enfant  à  la  Légitimation  n'est 
point  requis;  la  question  se  posait  autrefois  dans  les 
pays  de  droit  écrit  où  la  puissance  paternelle  était  très 
considérable  et  où  les  enfants  avaient  intérêt  à  refuser 
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la  Légitimation  pour  se  soustraire  à  cette  autorité.  La 
Novelle  91,  ch.  11,  servait  de  base  à  l'opinion,  selon 
laquelle  le  consentement  était  nécessaire  :  Justinien  y 
stipule  qu'un  père  ne  peut  légitimer  ses  enfants  mal- 
gré eux.  De  plus,  ajoutait-on,  dans  ce  sens,  l'enfant  ne 
peut,  par  sa  volonté,  se  soustraire  à  une  règle  qui  a  été 
édictée  à  son  profit. 

Pour  combattre  cette  opinion,  Pothier  (1)  observe 
que  les  principes,  relatifs  à  la  Légitimation  en  droit 
français,  procèdent  du  droit  canonique  plutôt  que  du 
Droit  Romain;  or,  conformément  aux  Décrétales,  c'est 
le  mariage  qui  opère  par  lui-même  Légitimation;  d'ail- 
leurs, le  bienfait  de  la  loi  n'a  pas  été  institué  unique- 
ment en  faveur  de  l'enfant,  mais  aussi  en  faveur  du 
père  et  de  la  mère. 

Ce  sentiment  a  dicté  la  conduite  des'  rédacteurs  du 
Code  civil;  il  serait  contraire  à  toutes  les  notions 
modernes  sur  l'état  d'une  personne  que  sa  volonté  par- 
ticulière le  puisse  modifier  arbitrairement.  Le  Code 
Suisse  exige  le  consentement  dont  nous  venons  de  par- 
ler. La  Société  d'Etudes  législatives,  en  France,  propose 
de  rétablir  un  régime  analogue,  en  vue  de  prévenir  les 
abus  et  notamment  d'empêcher  que  les  enfants  ne 
soient  légitimés  pour  leur  fortune. 


(1)  Pothier,  n°  423. 
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Condition  de  forme.  —  Depuis  une  loi  du  17  août 
1897,  mention  de  la  Légitimation  doit  être  faite  en 
marge  de  l'acte  de  naissance  de  l'enfant  légitimé;  cette 
formalité,  qui  s'applique  à  d'autres  actes  intéressant 
l'état  des  personnes,  procède  du  désir  de  concentrer  le 
plus  utilement  possible  les  renseignements  afférents  à 
cet.  état,  et  supplée,  dans  une  certaine  mesure,  à  l'ab- 
sence de  casier  civil.  Observons,  du  reste,  que  cette 
mesure  n'affecte  nullement  la  validité  de  la  Légitima- 
tion :  elle  est  uniquement  édictée  dans  un  but  d'ordre 
et  de  publicité. 


Une  dernière  observation  nous  paraît  intéressante, 
bien  qu'elle  ne  se  rattache  pas  très  étroitement  à  la 
matière  que  nous  traitons  actuellement.  Puisque  la 
reconnaissance  ne  peut  être  faite  que  dans  l'acte  de 
célébration,  on  peut  se  demander  sous  quel  nom  doit 
être  rédigé  l'acte  de  naissance  de  l'enfant  légitimable 
né  3oo  jours  après  l'ordonnance  prévue  par  l'article  878 
du  Gode  de  procédure  civile.  Si  l'on  inscrit  cet  enfant 
sous  le  nom  du  mari  séparé,  on  risque  de  lui  consti- 
tue!' un  acte  de  naissance  contraire  à  l'état  éventuel  qui 
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résultera  pour  lui  de  la  Légitimation.  Si  on  lui  donne 
le  nom  du  vrai  père,  l'on  tombe  sous  le  coup  de  la 
prohibition  de  l'article  335  en  révélant  une  filiation 
adultérine.  Le  mieux  est,  dans  cette  alternative,  de 
déclarer  l'enfant  comme  né  de  père  et  de  mère  incon- 
nus. 

A 

Légitimation  des  indigents.  —  Des  facilités  particu- 
lières ont  été  créées  au  profit  des  indigents  par  la  loi  du 
10  décembre  i85o  (i),  modifiée  par  celle  du  20  juin 
1896;  les  avantages  qui  en  résultent  consistent  à  laisser 
à  l'officier  de  l'état  civil  et  au  procureur  de  la  Républi- 
que le  soin  de  rassembler  les  pièces  et  de  prendre  l'ini- 
tiative des  formalités  nécessaires  en  vue  du  mariage  et 
de  la  Légitimation.  Il  suffit  de  se  référer  au  texte  qui 
ne  présente  pas  de  difficultés  d'interprétation. 


(I)  llulhdes  Lois,  lu*.  S.  B.  334,  n°  2. 592. 


APPENDICE 


ACTIONS  EN  JUSTICE    CONTRE    LA  LÉGITIMATION 


La  Légitimation  peut  être  entachée  d'irrégularité 
pour  inobservation  des  conditions  que  nous  venons  de 
rappeler.  S'il  s'agit  d'un  enfant  naturel  simple,  les  inté- 
ressés sont  redevables  à  établir  soit  le  vice  d'adultéri- 
nité  ou  d'inceste  qui  affecte  la  filiation,  soit  l'inexistence 
ou  le  vice  de  la  reconnaissance,  soit  la  nullité  du 
mariage.  L'adultérinité  ou  l'inceste  découlent  norma- 
lement du  jeu  des  présomptions  des  articles  3i2  et  3 1 4 • 

Si  la  filiation  est  entachée  d'adultérinité  ou  d'inceste, 
et  si  la  Légitimation  est  légalement  impossible,  la 
reconnaissance  préalable  est  déjà  frappée  de  nullité, 
sanction  normale  des  textes  qui  prohibent  un  acte  juri- 
dique. Au  cas  d'absence  de  reconnaissance,  l'action 
s'appuie  sur  l'article  33g;  âu  cas  de  nullité  du  mariage 
sur  les  articles  180,  182,  18/1,  191. 

Lorsqu'il  s'agit  de  la  Légitimation  autorisée  d'un 
enfant  adultérin  ou  incestueux,  les  intéressés  pour- 

THÈ3B  CAU8»K  1* 
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raient  se  prévaloir,  suivant  les  cas,  soit  de  l'inexistence 
du  désaveu,  soit  de  l'inexistence  ou  de  l'irrégularité  de 
l'ordonnance  prévue  par  l'article  878  du  Code  de  pro- 
cédure4 civile,  soit  de  la  non-obtention  des  dispenses; 
niais  il  leur  suffit  d'attaquer  la  reconnaissance  surve- 
nue dans  l'acte  de  célébration.  Les  actions,  accordées 
aux  intéressés  pour  attaquer  la  Légitimation  d'un 
enfant  naturel  simple,  demeurent  ouvertes  a  fortiori, 
au  profit  de  ceux  qui  ont  intérêt  à  critiquer  la  Légiti- 
mation des  adultérins  ou  incestueux.  À  quelles  person- 
nes appartient  l'exercice  de  l'action?  La  loi  est  muette 
à  cet  égard;  il  y  a  lieu  de  se  référer  aux  règles  du  droit 
commun. 

S'il  y  a  lieu  d'invoquer  la  nullité  du  mariage,  l'ac- 
tion n'appartient  qu'à  ceux  qui  peuvent  demander  son 
annulation. 

Lorsque  l'on  peut  alléguer  le  vice  d'adultérinité  ou 
d'inceste  de  la  filiation,  le  droit  de  révéler  ce  vice 
appartient  à  toute  personne  intéressée  (1),  les  disposi- 
tion de  l'article  33 1  étant  d'ordre  public  (2). 

Dans  le  cas  où  l'on  peut  nier  l'existence  d'une  recon- 
naissance utile,  et  dans  celui  où  l'un  est  en  droit  d'atta- 


(1)  Lyon,  7  av.  1905,  D.  06,  2,  391. 

(2)  Bien  entende),  celui  qui  a  reconnu  la  légitimité  de  l'enfant, 
ne  peut  pas  combattre  la  légitimation  à  moins  que  la  contestation 
ne  soit  fondée  sur  le  vice  d'une  filiation  adultérine. 

Aubry  etRau,  t.  VI,  §  546,  p.  70. 
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quer  la  sincérité  de  cet  acte,  tout  intéressé  est  admis  à 
engager  l'instance  (art.  33g).  Peu  importe  que  l'inté- 
rêt soit  pécuniaire  ou  moral  (i),  la  loi  ne  distingue  pas. 
Sont  recevables  à  intenter  l'action  :  l'enfant  (2),  l'au- 
teur de  la  reconnaissance,  la  personne  qui  prétend  être 
le  véritable  père  ou  la  véritable  mère  de  l'enfant,  les 
héritiers  de  l'auteur  de  la  reconnaissance,  les  donatai- 
res ou  légataires  de  l'auteur  de  la  reconnaissance  (3), 
les  autres  enfants  du  même  auteur. 

Lorsque  l'auteur  de  la  reconnaissance  est  le  mari,  ce 
serait  un  tort  de  croire  que  l'état  nouveau  de  l'enfant 
peut  être  attaqué  seulement  par  l'action  en  désaveu,  en 
raison  de  l'assimilation  du  légitimé  aux  légitimes.  Il 
n'en  est  rien;  l'enfant  n'est  pas  couvert  par  la  présomp- 
tion «  pater  is  est  »,  il  ne  peut  être  désavoué  :  jusqu'au 
mariage,  il  avait  l'état  d'enfant  naturel.  Seul  l'acte  de 
reconnaissance,  attaquable  aux  termes  de  l'article  33g, 
prouve  sa  filiation  (4). 


(1)  Cass.,  17  mai  1870,  S.,  70.  I,  385. 

(2)  Paris,  28déc.  1811,  S.  chr. 

(3)  Agen,  29  juin  1864,  S.  69,  2,203. 

(4)  Ces  divers  points  se  rattachent  à  des  questions  d'écolo  déve- 
loppées par  tous  les  auteurs.  C'est  pourquoi  nous  les  résumons. 
V.  notamment  Aubry  et  Uau,  6,  §546.  texte  et  notes  8.  21,  s..  — 
Planiol,  n°  1.568.  -  Laurent,  4,  n°  182,  s.  —  Baudry  et  Che- 
neaux,  n°741.  -  V.  aussi  Cass.,  17  mai  1870,  LK  70,  l,  241.  - 
10  mai  1882,  D.  83,  1,  79.  -  20  avril  1885,  D.  86,  1,  23. 
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On  a  distingué  la  cause  d'annulation  de  la  reconnais- 
sance pour  défaut  de  sincérité  de- celle  qui  dérive  du 
dol  de  l'erreur  ou  de  la  violence.  Dans  ce  dernier  cas, 
plusieurs  auteurs  n'attribuent  le  droit  d'en  faire  pro- 
noncer la  nullité  par  justice  qu'à  l'auteur  de  la  recon- 
naissance ou  à  ses  héritiers,  la  nullité  ne  devant  exie 
ter  qu'au  profit  de  celui  dont  la  volonté  a  été  viciée  (i), 
Cette  solution  est  néanmoins  repoussée  généralement 
par  les  auteurs  et  par  la  Jurisprudence  qui  appliquent, 
sans  distinctions,  l'article  33o.  (2).  Nous  évitons  d'entrer 
dans  cette  controverse  qui  ne  se  rattache  qu'accessoire- 
ment à  la  matière  de  la  Légitimation  et  qui  serait  déve- 
loppée à  sa  place  dans  une  étude  approfondie  sur  la 
reconnaissance. 

Les  auteurs  sont  divisés  sur  le  point  suivant,  que 
nous  nous  bornons  à  indiquer  pour  mémoire  :  l'arti- 
cle 822,  qui  prévoit  un  titre  de  naissance  et  une  pos- 
session d'état  conformes,  est-il  un  obstacle  à  l'action  en 
contestation  de  Légitimation  P  Nous  pencherions  pour 
l'opinion  négative  (3).  L'enfant  légitimé  est  d'abord 
enfant  naturel,  et  son  titre  est  conforme  à  cet  état.  Par 
la  Légitimation,  la  possession  d'état  d'enfant  légitime 


(1)  Aub.  Rau.,  6,  §  568  ter,  texte  et  note  23.  —  Laurent,  IV, 
n°  67,  s.  —  Bauriry  et  Cheneaux,  n°659. 

(2)  Demolombe,  V,  n°  439,  Lyon,  13  mars  1856.  D. ,  56,  2.232. 

(3)  Trib.  Bastia,  19  février  1904.  Le  Droit,  12juin  1904. 
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se  substitue  à  celle  d'enfant  naturel  et  la  contrarie. 
C'est  l'exclusion  des  conditions  posées  par  l'article 

322  (i). 

Notons  enfin  que  l'action  en  contestation  de  Légiti- 
mation est  dirigée  contre  l'enfant  et  contre  les  person- 
nes qui  l'ont  reconnu.  En  pratique,  on  nomme  à  l'en- 
fant mineur  un  tuteur  «  ad  hoc  (2)  »,  par  analogie  avec 
la  procédure  du  désaveu;  cet  usage  n'est  nullement 
imposé  par  les  textes.  Le  procès  pourrait  être  engagé 
•avec  le  tuteur  normal  de  l'enfant. 


(1)  Planiol,  n°  1.568  -  Laurent,  4,  n°  185,  189.— Aubryet 
Rau.  VI,  §  546,  texte  et  notes  22  et  24,  Gass.,  8  nov.  1870,  n°  73, 
1,  124. 

(2)  V.  Gass.,  lOjanv.  1906.  D.,  06.1,449. 


CHAPITRE  II 


Effets  de  la  Légitimation 

Aux  ternies  de  l'article  33b  «  Les  enfants  légitimés 
par  le  mariage  subséquent  auront  les  mêmes  droits  que 
s'ils  étaient  nés  de  ce  mariage.  » 

Les  lettres  du  prince  dans  l'Ancien  Droit  ne  produi- 
saient que  des  effets  restreints;  le  mariage  subséquent, 
au  contraire,  rend,  comme  dit  Pothn  : ,  et  les  enfants  nés 
avant  le  mariage  aussi  parfaitement  légétime  que  s'ils 
étaient  nés  durant  le  mariage  »  (i).  ('elle  plénitude 
d'effets  est  traditionnelle,  au  point  même  que  le  droit 
d'aînesse  appartenait  autrefois  aux  enfants  nés  avant  le 
mariage  par  rapport  à  ceux  venus  au  monde  après  sa 
célébration. 

Aujourd'hui,  l'assimilation  réglée  par  l'article  333  est 
d'autant  plus  remarquable  qu'il  est  une  double  catégo- 
rie d'enfants,  les  adultérins  et  les  incestueux,  au  profit 
desquels  le  changement  d'état,  qui  les  rend  les  égaux 


(1)  Pothier,  n°  4'24. 
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des  légitimes,  s'est  opéré  sans  transition  rationnelle.  Du 
régime,  la  plupart  du  temps  illusoire,  —  des  aliments, 
—  ils  passent  brusquement,  par  la  Légitimation,  à  celui 
du  statut  intégral,  de  la  pleine  capacité  juridique;  ils 
ne  subissent  point,  entre  ces  deux  étapes  extrêmes  la 
condition  intermédiaire  de  l'enfant  naturel  simple, 
mais  accèdent,  d'un  coup,  aux  prérogatives  de  la  légi- 
timité. En  effet,  l'enfant  légitimé  entre,  ainsi  que  les 
enfants  légitimes,  dans  la  famille  de  ses  père  et  mère, 
pour  y  recueillir  tous  les  droits  et  y  remplir  tous  les 
devoirs  (i). 

Quelque  complète  que  soit  l'assimilation  des  légiti- 
més et  des  légitimes,  il  faut  se  garder  de  la  pousser  au 
delà  des  limites  que  lui  assigne  le  texte  précité.  La  for- 
mule :  u  les  mêmes  droits  que  s'ils  étaient  nés  de  ce 
mariage  »  doit  s'entendre  en  ce  sens,  que  Ja  Légitima- 
tion ne  rétroagit  pas  au  jour  de  la  naissance  de  l'en- 
fant; elle  n'a  lieu  qu'à  dater  du  mariage  et  pour  l'ave- 
nir seulement.  Cette  particularité  a  pour  conséquence 
de  rendre  l'enfant  légitimé  irrecevable  à  réclamer  un 


(1)  M.  Raymonencq,  en  vue  de  mieux  préciser  ce  point  avait 
proposé,  en  môme  temps  que  la  dispense  de  publications  du  ma- 
riage au  cas  de  légitimation,  la  modification  suivante  de  l'art  333; 
«  Les  enfants  légitimés  ont  les  mêmes  droits  et  obligations  que  les 
enfants  légitimés.  »  Sénat,  15  juin  1911.  Off.  25  août,  Doc.  pari, 
Sen.,  S.  0.,  1911,  l?  53,  p,  841. 
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droit  quelbonqùc  dans  une  succession  ouverte  avant  sa 
légitimation  et  dont  il  aurait  profité  s'il  eût  été  légitime. 

À  un  autre  point  de  vue,  l'indentificatron  entre  les 
enfants  légitimes  et  les  enfanls  légitimés  n'est  pas  abso- 
lue, l'article  960  en  fait  foi.  Aux  termes  de  cette  dispo- 
sition, la  Légitimation  d'un  enfant  naturel  ne  révoque 
une  donation  que  s'il  est  né  depuis  la  donation.  Il  n'en 
était  pas  ainsi  dans  notre  Ancien  Droit  d'après  la  doc- 
trine des  Parlements  basée  sur  l'article  3q  de  l'ordon- 
nance de  1781  (1)  «  qui  veut,  selon  Furgole,  que  la 
Légitimation  d'un  enfant  naturel  par  le  mariage  subsé- 
quent révoque  la  donation  de  même  que  la  survenance 
d'un  enfant  légitime,  sans  distinguer  si  la  naissance  est 
antérieure  ou  postérieure  à  la  donation;  en  sorte  qu'on 
ne  peut  point  admettre  cette  distinction  sans  bles- 
ser l'esprit  de  cette  loi  nouvelle  »  (2). 

Sous  le  régime  du  Code  civil,  pour  que  la  révocation 
ait  lieu,  il  est  nécessaire  que  l'enfant  soit  né  après  la 
donation.  Le  souci  du  législateur  a  été  d'empêcher  les 
calculs  intéressés  du  donateur.  Attacher  à  la  Légitima- 
lion  le  pouvoir  de  révocation  d'une  donation  postérieure 
a  la  naissance,  c'eût  été  soumettre  à  l'arbitraire  du 
donateur,  les  destinées  de  cette  libéralité  instable  et  faire 
échec  au  grand  principe  de  l'irrévocabilité.  De  là  cette 


(1)  V.  Merlin  n°  4. 

(2)  Questions  sur  les  donation*,  quest.  17,  n°  63. 


—  464  - 

restriction,  qui  permet  d'affirmer  que,  même  dans  le 
Droit  actuel,  la  distinction  entre  légitimes  et  légitimés 
n'est  pas  exclusivement  théorique. 

Cet  effet  de  révocation  des  donations  a  été  dénié  en 
ce  qui  concerne  la  légitimatian  des  enfants  adultérins, 
par  une  décision  du  Tribunal  de  Toulouse  en  date  du 
26  mai  1908  (1),  statuant  il  est  vrai  par  application  de 
la  disposition  transitoire  contenue  dans  la  loi  de  1907. 
On  ne  peut  en  tirer,  dans  ces  conditions,  une  doctrine 
formelle;  dans  tous  les  cas,  il  est  à  prévoir  que  la  juris- 
prudence ne  suivra  pas  cette  indication,  mais  qu'elle 
continuera  à  subordonner  les  effets  de  la  Légitimation 
de  toutes  les  catégories  d'enfants  aux  conditions  de  l'ar- 
ticle 960  du  Cod^  civil. 


(1)  S.  4909,  2.  125. 


CONCLUSION 


Au  milieu  des  controverses  que  suscite  le  problème  de 
la  Légitimation,  il  est  difficile,  il  serait  peut-être  té- 
méraire, de  marquer  l'orientation  définitive  d'une  ten- 
dance juridique  particulière  vers  le  desideratum  législa- 
tif; sans  doute,  l'intérêt  social  paraît  commander  des 
garanties  de  plus  en  plus  nombreuses  en  vue  de  sauve- 
garder les  droits  de  la  famille  légitime;  l'intrusion  sou- 
daine dans  son  sein  des  enfants  adultérins  peut  paraî- 
tre une  injustice  et  un  scandale;  d'autre  part,  la  pers- 
pective d'une  réhabilitation  plénière  de  la  faute  conju- 
gale peut  inciter  à  la  commettre;  mais  qui  ne  voit,  par 
expérience  que  ce  n'est  pas  le  libéralisme  des  lois  qui 
conditionne  le  relâchement  des  mœurs?  Tl  faut  chercher 
plus  haut  le  mobile  et  la  sanction  de  la  conduite  indivi- 
duelle :  le  sentiment  de  la  fidélité  conjugale  est  un  phé- 
nomène intime  qui  relève  de  la  religion,  de  l'éducation, 
de  la  dignité  personnelle;  nulle  législation  ne  saurait  le 
dicter  efficacement.  Pense-t-on  que  la  possibilité  de 
légitimer  le  fruit  de  l'adultère  soit  un  prétexte  suffisant 
au  libertinage?  Au  moment  où  il  va  céder  à  l'entraîne- 
ment d'une  inclination  coupable,  l'époux  infidèle  n'a-t-il 
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pas  déjà  transigé  avec  des  devoirs  sacrés  que  lui  rappelle 
sa  conscience?  Les  menaces  ou  les  amnisties  de  la  loi  lui 
demeurent  à  peu  près  indifférentes.  La  répression  pé- 
nale ne  diminue  pas  le  nombre  des  adultères.  De  même, 
en  sens  inverse,  l'effacement  éventuel  des  conséquen- 
ces imprévues  qu'ils  entraînent,  n'est  pas  fait  pour  les 
multiplier.  \  cet  égard,  les  penchants  et  les  instincts 
son!  hop  aveugles  ou  trop  impétueux  pour  être  arrêtés 
par  la  vaine  barrière  des  lois. 

A  ne  regarder  que  l'influence  que  peuvent  exercer  ces 
lois  restrictives  du  droit  de  l'enfant  sur  les  dispositions 
des  parents,  une  élémentaire  psychologie  en  donne  la 
mesure;  aux  yeux  de  tous,  pour  une  jeune  fille,  par 
exemple,  la  perte  irréparable  est  celle  de  l'honneur;  c'est 
l'unique  sacrifice;  et  si  par  hvnothèse,  l'enfant,  fruit  de 
sa  faute,  pouvait  naître  légitime,  cet  avantage  ne  serait 
rien  pour  elle,  au  prix  du  déshonneur  qui  l'accompa- 
gne. Et  ainsi  en  est-il  de  la  dignité  conjugale  ;  l'absolu- 
tion légale  ne  lave  point  la  souillure,  elle  la  rend,  au 
contraire,  plus  apparente. 

Tout  au  plus  si  les  intérêts  des  enfants  issus  d'un  pre- 
mier mariage  inviterait  à  limiter  l'étendue  de  la  Légi- 
timation. Tl  est  singulier,  en  effet,  voire  immoral,  de 
leur  opposer  un  jour  une  concurrence  de  droits,  et  de 
les  instituer  victimes  d'une  faute  commise  a  leur  détri- 
ment. L'objection,  il  est  vrai,  ne  manque  pas  de  poids; 
mais  elle  est  toute  d'ordre  moral,  car,  au  seul  point  de 
vue  pécuniaire,  avec  l'effet  des  secondes  noces,  nos 
lois  prévoient   et   règlent   déjà   les  droits  de  com- 
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pétiteurs  éventuels  à  la  succession  des  parents;  les 
enfants  légitimes  d'un  second  mariage  restreignent 
les  avantages  de  ceux  du  premier.  En  quoi,  des 
prérogatives  analogues  accordées  aux  légitimés  se- 
raient-elles particulièremeut  choquautes  ?  S'il  est  vrai 
qu'elles  pocèdent  d'une  faute  préj  udiciableaux  enfants 
du  premier  lit,  à  qui  ceux-ci  doivent-ils  s'en  plaindre? 
L'émolument  successoral  auquel  ils  prétendent  leur 
vient  de  leurs  parents;  si  telle  avait  été  la  volonté  de  leurs 
auteurs,  ils  eussent  subi  une  exhérédation  à  peu  près 
totale;  ils  bénéficient,  au  contraire,  des  bonnes  disposi- 
tions que  dicte  la  nature  aux  parents,  pourquoi  critique- 
raient-ils une  limitation  partielle  de  leurs  droits  de  la 
part  de  ceux  qui  avaient  la  facilité  de  les  réduire  à  néant? 
Successeurs  de  l'actif  patrimonial,  n'est-il  pas  juste  qu'ils 
le  soient  aussi  du  passif;  et  la  disposition  de  la  loi  qui 
commande  l'honneur  et  le  respect  vis-à-vis  des  père  et 
mère,  doit-elle  permettre  à  l'enfant  de  dénoncer  et  de 
censurer  leurs  fautes  passées? 

Plus  humain  et  plus  juste  est  le  sentiment  de  la  réha- 
bilitation; par  la  Légitimation,  les  parents  réparent  la 
faute  à  l'endroit  de  ceux  qui  en  sont  les  véritables  victi- 
mes. Ce  serait  perpétuer,  dans  le  Droit,  la  trace  d'une 
institution  barbare,  que  d'y  laisser  longtemps  figurer  la 
tare  originelle  de  l'enfant.  La  famille  légitime,  si  respec- 
table que  soit  son  économie,  n'est  point  la  cellule  sociale 
essentielle  :  le  sujet  universel  des  droits  et  des  devoirs, 
c'est  la  personne;  or,  en  philosophie  comme  en  droit,  la 
personne  est  un  tout  complet  qui  ne  relève  point  d'au- 


trui,  n'épouse  point,  en  unissant,  les  incapacités  ou 
les  crimes  d'une  autre.  La  loi  a  pu  avoir  égard  à  des 
catégories  d'incapables  et  pourvoir  à  leur  sauvegarde  : 
l'âge,  la  débilitas  sexus,  l'altération  des  facultés, 
diminuent  naturellement  la  personnalité,  ce  n'est  pas 
la  loi  qui  opère  cette  diminution;  niais  concevoir  une 
limitation  légale  des  droits  au  détriment  d  une  personne 
que  ne  vient  atteindre  aucune  des  incapacités  naturelles 
dont  nous  venons  de  parler,  c'est  heurter  le  sens  de  la 
plus  élémentaire  justice. 

L'on  pouvait  encore,  avec  quelque  logique,  refuser  les 
droits  de  famille  aux  enfants  adultérins,  alors  qu'un  obs- 
tacle légal  invincible  s'opposait  à  ce  qu'une  famille  se 
constituât  autour  d'eux,  bien  définie  et  régulière.  Mais, 
une  pareille  prétention  est-elle  défendable  aujourd'hui? 
L'époux  adultère  a  la  faculté  d'épouser  son  complice;  un 
ménage  nouveau  se  forme  indépendant  de  l'ancien. 
Est-il  admissible  de  soutenir  que  l'enfant  adultérin 
demeure  étranger  à  cette  nouvelle  famille1?  11  est,  la  plu- 
part du  temps,  sa  r  aison  d'être;  en  s'unissant  sous  les 
auspices  de  la  loi,  les  parents  n'ont  pas  pu  feindre  de 
l'ignorer  ou  de  l'oublier  :  il  en  est  le  gage  anticipé. 
Quelle  raison  pourrait-on  invoquer-  pour  l'en  écarter? 

Bien  différente,  on  le  comprend,  est  notre  pensée  de 
celle,  plus  radicale  et  plus  subversive  qui  tendrait  à 
conférer  de  piano  la  qualité  de  légitimes  à  tous  les  en- 
fants nés  hors  mariage.  L'excès,  dans  ce  cas,  con- 
sisterait à  accorder  le  statut  de  famille  à  ceux  qui  n'ap- 
partiennent point  à  la  famille;  ils  méritent  tout  au  plus  le 
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statut  personnel  intégral.  De  même,  il  est  sage  de  res- 
treindre aux  limites  légales  actuelles  les  effets  de  l'adop- 
tion, parce  que,  dans  cette  institution,  le  bienfait  de  la 
loi  est  exclusif  de  l'œuvre  de  la  nature.  Il  n'en  est  pas 
ainsi  en  notre  matière.  Au  surplus,  que  l'on  se  souvienne 
de  l'ingénieuse  fiction  grâce  à  laquelle  Pothier  refusait 
la  Légitimation  aux  enfants  adultérins  ou  incestueux; 
son  emploi  rigoureux  nous  doit  conduire  à  la  solution 
la  plus  libérale.  Le  bénéfice  légal  était,  selon  lui,  subor- 
donné à  l'intention  supposée  des  parents,  au  moment 
de  la  conception,  de  régulariser  un  jour  leur  union  de 
fait  :  le  commerce  qu'ils  avaient  ensemble  lui  apparais- 
sait comme  un  mariage  anticipé;  ne  peut-on  pas  en 
dire  de  même,  aujourd'hui,  des  époux  adultères?  Si  on 
tient  au  jeu  des  fictions,  ne  peut-on  pas  prêter  aux  pa- 
rents coupables  le  secret  désir  de  réparer  la  faute  par 
un  mariage  futur,  autorisé  par  la  loi? 

De  la  sorte,  la  logique  traditionnelle  vient  nous 
apporter  son  concours  imprévu,  et  corroborer,  dans 
ses  déductions,  le  moderne  sentiment  d'humanité  et  de 
justice  qui  aspire  à  justifier  plus  amplement  la  célèbre 
formule  :  «  Tous  les  hommes  naissent  égaux  en  droits.  » 
Vu  :  Le  Président  de  la  Thèse, 
MAGNOL. 

Vu  :  Le  Doyen, 
M.  HAURIOU. 

Vu  et  permis  d'imprimer  : 
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